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De inofliciofo teftamento. 
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. Bersiegung Was hat bie Novelle 118. in Kücficht ber 
Notberben geaͤndert? 


gr dem, was in dem vorigen Theile von N oeherber n 


uͤberhaupt geſagt worden iſt, ergeben ſich folgende Re 
fultate. 


I. Nur Verwandte, benen, als folchen, in der Re⸗ 
gel ein Pflichttheil gebühre, und welche, wenn fie wi⸗ 
derrechtlicher Weife find ausgefihloffen worden, das Teſta⸗ 
ment als lieblos anfechten können, find wahre Nother⸗ 
ben '), Bar gehen auch nach der Nov. 117. Kap. 5. 
. einer 


1) Arnold HEISE in Diff. de facceoribus neceflariis. Gocttingas 
1802. hält ($: 4) den Ausdruck heredes neceſſarii, Mother. 
ben, für nicht ganz fchicklich, weil den Geſchwiſtern ber Pflicht» 
tbeil in Fällen, da fie ihn fordern können, auch in einem 
Codicill, als ein Vermaͤchtniß, oder auch durch eine Scher⸗ 
tung binterlaffen werben kann. Es fen nicht noͤthig, daß fie 
zu Erben eingefegt.werden. Auch Herr Prof. Weber bes 
hauptet in einer Anmerkung gu ber von-ttm beforgten neuen 
Ausgabe des Hoͤpfnerſchen Commentars über bie 
Juſtitutionen ©. 513. daß nicht alle, denen ber Pflichttheil 
gebuhrt, darım auch (om für Notherben zu halten ſeyn, 
Sluͤcks Erlaͤut. d. Band. 7. Th. 4 ſon ⸗ 


2.5 Bud. 2. Tit. $. 543. 


einer dürftigen Wictwe, aus der Verlaffenfchaft ihres vers 
ftorbenen reichen Ehemannes ein Erbtheil, weicher infofern 
allerdings die Eigenfhaft eines Pflichttheils hat, daß er der 
Wittwe weder durch Teſtament noch durch andere nacıthele 
lige Difpofitionen und Neräufferungen unter den Lebendigen 
entzogen oder geſchmaͤlert werden darf. Allein eine ſolche 
Wittwe unterſcheidet ſich darin von wahren Nother⸗ 
ben, daß fie das Teſtament des Mannes nicht als lieblos 

anfechten kann, fondern Ihr Deswegen nur eine Condi⸗ 
ction geſtattet ift *). Auch der arrogirte Unmündige, der 
die quartam Divi Pii zu fordern bat, ift fein wahrer Noth⸗ 
erbe. 


ſondern nur diejenigen, die man nur ald Erben ein- 
fegen, oder in beſtimmter gefegliher Form von 
. der Erbfhaft ausſchließen mug. Er findet baper 
auch mit neısz ben Ausdruck Succeſſores neceſſarii treffender, 
um ſowohl die eigentlichen Notherben als auch die 
Geſchwiſter mit zu begreifen. Allein meiner Einſicht nach 
kommt es bey dem Begriff ber Notherben gar nicht auf 
die Art und Weiſe oder ben Titelan, unter welchem ihnen 
der Pflichttheil binterlaffen wird. Denn vor der Non. 115. 
mar bieß auch bey Kindern und Eltern gleichgültig. L. g. 
S8. 6. D. k. t. ð. ult. I eodem. Nov. 18. c. 1. Alſo wären 
auch dieſe keine Notherben geweſen, weil ihnen der Pflichttheil 
ebenfalls per modum legati aut donationis inter vivos hinter⸗ 
laſſen werden konnte; und doch waren es gewiß auch keine 
willetubhrlichen Erben. Gegen ben teutſchen Ausdruck 
Notherbe ift noch weniger einsumenden, da das Wort 
Erbe bey den Teutſchen Überhaupt einen Nachfolger anden⸗ 
tet. Man fehe die Bibliothek kleiner iuriftifcher Schriften, ber- 
ausgegeben von Hübner und Tittmann. 111. Band. pag 492. 


3) ©. meine fyfl. Endrterung ber Lehre von der Intefiaterbfolge. 
8. 14. 
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erbe. Denn nah Ulpian) ift ein folcher Arrogirter In 
Ruͤckſicht feiner Quarte weder Erbe noch bonorum poflef- 
for, fondern nur wie ein legatarius partiarius anzuſehen 8 
dem deshalb blos eine Perſonalklage zufteht *). 


IL. Notherben müffen auch zugleich dag Inteſtaterbſol⸗ 
gerecht haben °). Nicht nur. Ulpian ”) fage biefes aus 
drücklic in den Worten: Si quis ex his-perfonis, quas ad 
fuccefionem ab inteflato non admittustur, de inofficiofo 
| egerit, (nemo enim eum repellit) *) et caſu obtinue- 

A 2 rit; 
3) L. 4. 5. 1. D. Familiae erciſc. Si quarta ad aliquem ex con- 
ſtjitutione Divi Pii arrogatum deferatur, quia hic neque heres, 
neque bonorum poſſeſſor fit: utile erit familiae ercifcundae iudi- 
cinm necellarium. Add. L. 8. $. 15. D. de inoff. teſtam. Ä 
8W eſtphals GSyſtem der Lehre von ben einzelnen Vermaͤcht⸗ 
nißarten und der Erbtheilungsklage. (Eeipsig 1793. $. 681. 
s) L. 1. $& 21. D. decollat. bon. 


6) Schon aus biefem Grunde find baher auch Sefchwifter in bem 
Falle, da ihnen ber Pflicherheil gebührt, file Notherben zu 
halten, wenn ihnen auch der Pflichttheil aut titulo fingulari 
au Theil wird. 

7) L. 6. 8. 1. D. de inof. teſtam. 


8) Das nemo enim eum repellit, lann auf ben Teſtamentserben 
gehen, wenn diefer fi) ber Einzebe nicht bebient, daß der 
Kläger nicht. der nächfie Snteflaterbe fey, und baber die Erb⸗ 
ſchaft ihm ohnehin nicht zukomme, wenn auch bag Teflament - 
aufgehoben würde. Er fegte ihm biefe Einzede darum nit 
entgegen, well er vielleicht nicht wußte, baß dem Kläger ein 
näherer Sjnteflaterbe vorgehe. So erklären biefe Stelle ro- 
THAIER in Pandect. Iuftinian. Tem. I. h. Tit. Nr. XXXIV. not. d. 
psg. 194. und noopr in Comment. in Dig. h. t. Pag. 164. 

. Oder es kann auch foviel heißen, wenn ber u näpereBerwahbte 

., “ma 


. — 
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rit; non ei proſit victoria, ſed his, qui habent ab in- 
teſtato fuccefionem: nam inteſtatum patremfamilias 


facit; fondern eben bies lehrt aud) ſchon die Natur der Sa= 


he. Denn wie läßt fid) ohne Ungereimtheit eine Enterbung 


desjenigen gedenfen, ber ohnebem fein Erbrecht hatte? Wie 


Eann demjenigen lieblofer Weife etwas entzogen werben, dem 


wenn der Teftirer fein Wermögen einem andern binterlaffen 
bat ?)? 
III. DIE Notherbrecht aſneckt ſich nice weiter, als 


auf Kinder, Eltern und Gefchwifter des Teflirers 


unter den im vorigen Theile ſchon angegebenen näheren Bes 


| ſtimmungen. Daher ſagt nie nur Ulpian "°): Cognati 


* 


pro- 


etwa nicht gegenwaͤrtig wäre, um interveniendo widerſpre⸗ 
chen, und ſeinen Vorzug vor dem Klaͤger geltend machen zu 
koͤnnen, wie es Weſtphal in der Theorie des Roͤm. Rechts 
von Teſtamenten 6. 1014. verſteht; ober man kann eg auch 
auf den Michter beziehen, bag der den Kläger nicht abgewieſen 
bat, wie secer lin Obfervat, iur, civ. ZLipfiae 1768. Obſ. IT. 
pag. 17. thut. Daß jedoch die Worte: nemo enim eum repellit, 
unaͤcht feyn folten, ‚behauptet nicht einmal Ant. rasen in Ra- 
tional. ad h. L. ber doch fo gern nach Sioffemen und Emble⸗ 
men bafcht, gefchtweige benn, baß bie meiften Rechtsgelehrten 
darin einverfianden feyn follten, wie runx in Commentat. de 
nexu inter fucceflon. ab int, et querelam inoff, teftam. pag. 23. 

not. a. behauptet. ©. unten Not. 18. 
9) Wan vergleiche bier haimtſachuch Armnzısz cit. Diſſ. Sect, I. 

$. 9. ſqq. 

10) L.ı.D.h.t. Ant, FABER in Rational. will Hier nichts als 
Tribonianismen finden. Ihm ſtimmt auch Weſtphal im 
angef. 


in dem vorfommenden Falle ohnehin nach den Geſetzen nichts 
gebuͤhrt? Wie kann ſich alſo dieſer uͤber Unrecht beſchweren, 


\ 


— —— 
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proprii, qui ſunt ultra fratrem, melius facerent, fi fe 
Jumtibus inanibus non vexarent, cum obtinere ſpem non 
nhaberent; ſondern es werden auch die Geſchwiſter— Kim | 
der ausdruͤcklich ausgefchloffen. _ In einer Verordnung der 
Kaiſer Dioclerian und Marimian )heißt es: Fratris vel 


fororis flii, patrui vel avunculi, amitae. etiam ct ma- 


terterae teftamentum inoficiofum fruftra dicunt: cum 
nemo eorum, qui ex transverla linea veniunt, excep- 
tis fratre et forore, ad inofliciofi querelam admittatur. 


Allein es fragt ſich, ob niche die Bisher vorgetragenen 
Orundfäge durd) die Novelle 118. eine Abänderung erlitten 
Haben? In diefer Novelle hat naͤmlich Juſtinian eine ganz 

' neue Erbfolgeordnung unter den Verwandten eingeführt. 

Nach derſelben fuccebiren 5. B. bie vollbürtigen Ge⸗ 
fchrwiftee des Verſtorbenen mit den Afcendenten deffelben 
zugleich *). Sollten alfo bie vollbirtigen Geſchwiſter mit. 
den Eiern nicht auch ein gleiches Recht in Anfehung des 
- Pflichteheils und der Inofficioſi taͤtskllage haben? Vin⸗ 
nius 2), Böhmer 5, Reuter 9 Weſtphal 26), 

A 3 und 
angef. Buche 6. 386. Ben. Allein man ſehe Corn. vaR BYN- 
CKERSHOEK Obfervat. iur, Rom. Lib. V, cap. 5. ‚und Ant. au- 


sustınus Lib, 1. Emendation. cap. 2. Vergl. auch meine 
Opuscula iurid. Faſc. III. pag. 19. fq. 


11) L. ai. C. k. t. Man ſehe auch bie Novelle i. Praefat. u 
9. 2. 


ı2) S. meine ſyſtemat. Eroͤrterung der rLehre von der Inteflate 
erbfolge 5. 115. und 120. - 


13) Comment. ad $. 2. I. de inoff. teftam. nr. 4. 
14) Diff. de querela inofliciofi fratrum confanguineorum. ( Halae 


» x 1721. rec. 1739.) 8. 28. 


Pd 


6 . > . 5. Buch. 2. Tit. 6. 343. 


und neuerlich Herr Eduard Schrader in ſeiner gekroͤnten 
Preißſchriſt?7) und Chriſt. Frid. Bernh. Funk ) tra⸗ 
gen kein Bedenken, dieſes zu behaupten, wenn nur, der Ge⸗ 
ſchwiſter wegen, eine ehrloſe Perſon waͤre eingeſetzt worden. 


Nach der Nov. 118. Kap. 3. haben ferner die Kinder 
verſtorbener Geſchwiſter des Erblaſſers das Repraͤſen— 
tationsrecht, vermoͤge deſſen fie zugleich mie des Ver⸗ 
ſtorbenen Geſchwiſtern ab inteſtato erben, und denjenigen 
Erbtheil bekommen, den ihre Eltern wuͤrden erhalten has 
ben, wenn fie noch lebten '°). Sollten alfo nicht auch Ges 
ſchwiſterkinder in Abfiche auf den Pflichteheil mit den Ges 

ſchwiſtern · des Erblaſſers ein gleiches Recht haben? Ever⸗ 
hard Otto * und Weſtphal 23) behaupten diefes 
wirtuch. 


Niche ur 


- 15) Diff. de effectu querelae inofäc, teftamenti iuxta ordinem edicti 
fuccefforii inftirutze intuitu non querentis. Halae 1749, $. 14. 


16) Theorie des Römifchen Rechts von Teſtamenten 5. 390.2. 
S 275. F 
1m) Comment. de nexu fucceflionis ab inteſtato et querelae inoſfi- 
cioſi teſtamenti. Goettingae 1802, 4. 9 77. pag. 44 


ı8) Commentat. in controverfism iuris civ. de nexu inter fuc= 
ceflionem ab inteftato et querelam inofliciofi teftamenti: an qui- 
dem et quatenus ab illaad hanc argumentum duei poflit? Goet- 
tingae 1802. 4, $. 23. nr, 2. pag- 24. 


19) Meine Eroͤrt. der Lehre von ber Snteftaterbfolge, 4. 24. und 
$. 116. ‘ 


0) Commentar: ad 6.3.1, de inoff, teſtam. nr. 4. Pag. 397. (edit, 
Harpprecht.) 


21) Theorie bed Roͤm. Rechts von Zefamenten 334. S. 171. folg. 
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Micht minder gehen nach der Novelle 118. Kap. 3. der 
vollburcigen Geſhuiſer Kinder den Halbgeſchwiſtern bey der 
Inteſtaterbſolge vor“?). Sollte ihnen dieſer Vorzug we⸗ 
gen der duplicitas vinculi nicht auch in Ruͤckſicht des Rechts 
zum Pflichttheil zu ſtatten kommen, wenn etwa ber Teſtirer 
eine unanfländige Perſon zum Erben ernannt hätte? Auf 
fee Juſt. Henning Böhmer *?) iſt auch Petrus de 
TOULLIEU **) diefer Meinung. 


Erndlich fol auch nach der Nov. 118. Kap. 4. aller Un⸗ 
terfchied zwiſchen Agnaten und Cognaten in Abſicht auf die In⸗ 
teftarerbfolge aufgehoben feyn. Daher haben Halbgeſchwiſter 

Ä A 4 von 

a2) Meine Erörterung $. 123. 

23) Diff cit. » a5. nr. III. wo es heißt: Si fratrum germano- 
rum liberi una cum confanguineo defuncti fratre exchufi ſunt a 
teflatore, foli fratrum ‚germanorum liberi ad querelam admit-. 
tuntur, quia paria cum germanis iura in Jucceflone acceperunt, 
et praeterea con/anguineis praeferuntur.. | 

94) Colleetar. iuris civ..a Jo. woLsers. Groningae 1737. 4 
pag- 237. wo er fügt: Etenim videlur ıuaTınıanus fd unum 
in confpectu habuiſſe, ut fuccefionem ex ipfa tantum pii teflato- 
ris praefumta voluntate, adeoque ex ſolo naturalis pietatis oſſicio 

- disponeret. Cumigitur fratrum germanorumfiliospropriis This 

uterinis confanguineisve anteferret, manife fium ef, ipfum exi- 
füimajfe, pleniori oficio pietatis defunctumergaipfosteneri, quam 
erga fraires ab uno tantum latere fibi tunctos: adeoque magis 
inofkciofum effe teflamentum, in quo illi, quamin quo hiexhere- 
dati vel praeteriti effent, His vero.querelam dari, neminem 
ejfe puto, qui negaveritz. igitur et illis eam quoque aeccommodari 
po/]e, omnino dicendum videlur, Er ſetzt jedoch gleich hinzu: 
Hane de filiis fratrum ad querelae et legitimae ius admittendis 
coniecturam non niſi haeſitanter ei ſuſpenſa mans Lectori Pro- 
ponimus, — 


—8 
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von mürterlicher Seite mit ben Halbgeſchwiſtern vom Vater 


‚ber ein gleiches Inteſtaterbrecht. Sollten fie alſo nicht auch ein 
gleiches Recht zum Pflichtrheil haben? Gero *’), Boͤh⸗ 
mer2%), Reuter”); Auber*®), Weftenberg*°), Sine= 
fires’°), Weftpbal?”), Seger’*) ob. Dincentius 
Trummer?) und’ mehrere andere Nechtsgelehrte glauben 
diefes. Denn follte es nach ber L. 27. Cod. de inoff. 


teflam. gehen, fo müßte man auch annehmen, daß ven Halb 


geſchwiſtern vom Water her neben den Vollbürtigen ber 
Pflichttheil gebühre. Denn dies feßt jenes Gefeg voraus. 
Wie unſchicklich würde aber biefes feyn, da fie neben einan- 
der Feine gefegliche Erben find! Eben fo wenig fünne man 


alfo aud) die Fratres uterinos ausfchlieffen, welche die L. 27. 


blos darum ausgeſchloſſen haͤtte, weil ſie keine Agnaten wa⸗ 
ren, und daher nicht ab inteſtato erbten. Eben ſo argu- 
mentirt auch unſer Verfaſſer not. d. | | 


Alles kommt darauf an, ob fich vor der Inteſtaterb⸗ 
ſolge ein guͤltiger Schluß u das Recht zum Pflicherheit, 
und 


25) Comm. ad Inftitut. h. t. $. ı. nr. 4. pag. 297. 

26) Di. de querela inoff. fratrum. conf. $. 27. 

37) Diff. de effectu querelae inoff. teft. $. 15. 

48) Praelect. ad Inſtitut. Lib. II. T. 18. nr. 4. 

39) De portione legitima, liberis parentibus et t fratribus relin- 
quenda. Diffegtat. II. Cap. IV. & 6. 

30) Praelect. ad Tit. Dig. de inoff, teftam. Cap. V. u 17. 

31) Theorie des Roͤm. Rechts von Teſtamenten $. 382. S. 270. 

32) Obſervationes iuris civ. Lipf. 1768. nt. II. 


33) Dil. de querela inoflic. teſtam. frairibus uterinia haud dene- 
ganda. Erlangae 1783. | 


— | 


——— TE . 
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und die, im Fall berfelbe unbilliger Weife entzogen werden, . 


zuſtehende Inofficioſitaͤtsklage machen laffe? Dieß behaup- 
ten nun alle diejenigen, welche bie vorhin aufgemorffenen Fra⸗ 
gen bejabend entfcheiden. Allein wie wenig jene Schlußfol⸗ 
ge gültig fey, iſt nicht nur von Voet ’*), Rorgerfius?°), 
Pürmann °°) und Haubold 7) gründlidy gezeige wor. 
ten; fonbern es ift duch aus ber hiftorifchen Betrachtunk 
des Entſtehens, der Gründe, und der Revolutionen beyder 


Rechte leicht erflärlih, warum zwiſchen Inteſtat, und 


Notherbrecht Feine durchgängige Harmonie Statt fand °®). 
Saft fchon vom Anfange, noch mehr in der Folge, war bie 
Querel über lieblofe Teftamente mehr auf das Recht ber 
Cognation als Agnation gebaut. Man nahm daher bey 
derfeiben nicht fomohl auf die Ordnung der Perfonen Ruͤck⸗ 
ſicht, die nach den Civilgefegen vermöge des Agnations« und 
Familienrechts fuccedirten, man fahe vielmehr auf dag dem 
Ausgefdjloffenen durch das lieblofe Teftament zugefügte Uns 
recht °°). fe näher alfo diefe Injurie den Ausgeſchloſſe⸗ 
nen angieng, deſto naͤher war ſein Recht zur Querel. Da⸗ 


As | bee, 


34) Commentar. ad Pandect. h. t. $. 11. 

35) Apodicticae demonftration. ad illuſtr. ius 1s Rom, /uga. Batau. 
1727 4.) Lib. I. Cap. IV. 8§. 5-9. pag. 150. ſeqq. 

36) Diſſ. de querela inofficioſi teſtam. fratribus uterinis haud con- 
eedenda. Lipfiae 1761. Cap. 11. $.7. et Cap. IV. $. 1. zıus- 
DEM Vindiciae huius Differtationis. Zbid. 1785. 

37) Dis. de differentiis inter teflamentum nullum et inofficiofum; 
Lipfiae 1784. Cap. VI. pag. 27. 

38) Man vergleiche bier vorzůglich Arm, neıse Dif, de meceſſo 
ribus neceſſariis Sect. L $. 12 - 15. 

39) La. L. 8. pr. Dit, 


5 
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ber der Grund, warum bie Eltern in der Querel ven Ge⸗ 
fhwiftern vorgiengen, und legteren nur ein hypothetiſches 
Notherbrecht zuſtand. Daher Fonnten ferner auch Cogna⸗ 
ten, die doch keine Civilerben waren, dennoch eben ſo gut als 
Agnaten flogen *°). Bey dem allen aber war dennoch Die 
Querel über liebloſe Teſtamente verhaßt. Man fieht es 


recht deutlich, wenn man die Geſetze im Coder de inoficiofo 


teflamonto (111. 28.) mit den Gefegen des Titels de legiti- 
mis heredibus (VI. 58.) vergleiche, daß Juſtinian auf der 
einen Seite eben fo ſehr die Querel einzufchränfen demuͤht 
gemwefen, als er auf der andern Seite Die Inteſtaterbfolge zu 


: > erweitern fid) hat angelegen feyn laſſen. Schon barum ift 
‚28 gar nicht wahrſcheinlich, daß Juſtinian fo viele, außs 


druͤckliche Geſetze, die das Recht des Pflichttheils und der⸗ 


jenigen Perſonen beſtimmen, welchen im Falle einer lieblo⸗ 
ſen Ausſchließung die Querel zuſtehen ſoll, ſtillſchweigend | 


durch die Novelle 118. follte abgeaͤndert haben, die blog 
die Inteſtaterbfolge beſtimmt, und ber Sjnofficiofitätsflage 
mit keinem Worte gedenkt. Konnte er wohl ber Querel 
vergeflen, wenn er geglaubt hätte, daß ihre Ordnung ſich 
nach ber Ordnung der Inteſtaterbfolge richtete? Oder 
würde Juſtinian ſo ſtillgeſchwiegen haben, der ſonſt nach 
ſeiner bekannten Denkungsart nicht leicht etwas von dem 
aͤltern Rechte zu ändern pflegte, ohne daſſelbe befonders "zu 
erwähnen, und die Neuerung zu empfehlen *°)? 
| Aus 
40) L.5. pr. L. 6. pr. h.t. ©. die Bibliothek kleiner iuriſt. 
Schriften, herausgegeben von Hübner und Tittmann, III, Band. 
©. 566. 
4) Ausfüprlicher babe ic bie Gründe in meinen Opuschlis iurid. 
Laſc. IL. pag. 47. far vorgetragen 


‘ 
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Aus dieſen Vorausſetzungen ergiebt ſich 1) wie wenig 
man zu der Folgerung berechtiget ſey, daß Gleichheit 
des Rechts in der Inteſtaterbfolge auch Rechte 
gleihheit in Beziehung auf Notherbrecht ber 2 
gründe *).. Man kaun daher 

a) einem vollfommen aboptirten Kinde nah der No⸗ 
velle 118. Kap. 4. zwar bas Inteſtaterbſolgerecht in Anſe⸗ 
hung des leiblichen Vaters nicht abſprechen, allein ein Recht 
zur Querel kommt ihm darum nicht zu). in unvoll⸗ 
kommen adoptirtes Kind hingegen iſt nur Inteſtaterbe ſeines 
Adoptivparens, aber. nicht deſſelben Notherbe “). Eben 
ſo iſt ein arrogirter Unmuͤndiger feines Civilvaters Inteſtat⸗ 
erbe ohne Querel“*). 


b) Obſchon vollbuͤrtige Veſchwiſer ein gleiches Inte⸗ 

ſtaterbrecht mit den Aſcendenten in der zweyten Klaſſe haben, 
ſo ſind ſie doch nur Notherben des dritten Range. Daher 

Finnen 

42) HEISE cit. Dirt Sect, . $. 11. 

43) SCHRADER Commentat. de nexu fuccefl. ab ine. et querelan 
inoff, teftam. $. 30. . 

44) L. 10.6. 1. C. de adopt. ©. Franc. RAGUELLI Commentax. 
ad’Contlitut. et Deeifiones Iuftiniani Lib VIII. pag. 712. Zwar 

will schrADer eit. Commentat. $. 33. behaupten, ber Adoptiri⸗ 
ſohn eines Weibes habe die Querel gegen ihr Teſtament. Al⸗ 
lein aus ber L. 5. C. de adopt. worauf er ſich beruft, iſt dies 

nicht zu erfehen. Es mürbe auch mehr als inconfequent rjee 
wefen feyn, die. von einem Weibe gefchehene Adoption wire 

kungsreicher, als die ordentliche feyn und werden zu laſſen. 
©. Ger. noour Commentat, ad Dig. h. t. pag. 159. 

45) Bern: scmoranı Examen iuridic, fec. feriem Digefter um, - 
(Amfielod, 1646.) h. t. pag. 266. und HOFACKER Princip., iur» 
civ. Tom. IL $. 1693. pag. 860. | . 


% 
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fönnen Brüder und Eltern nie. zufammen die Querel- ans. 
ſtellen. Daß aber Geſchwiſter den Eltern in der Querel 
nachftehen, ift, wenn auch nicht Flare Worte eines Geſetzes 
Dafür fprechen, dennoch darum nicht zu bezweifeln, weil je⸗ 
nen. nur ein hypothetiſches Recht zur Querel gegeben wur⸗ 


de?) Wollte man bier den Schluß von der Inteſtaterb⸗ 


folge gelten laſſen, fo müßte es, wegen der einmal anges 
„ hommenen Rechtsgleichheit, nun auch gleichviel ſeyn, ob eine 
ehrloſe Perſon iſt eingeſetzt worden, oder nicht. Allein hier | 
ift erweislich nichts geändert worden. . Die meiften Rechts ge⸗ 
lehrten find auch auf meiner Seite. Voet +7), Cauter⸗ 
bach *°), Georg Caſpar Deahna *°), Rorgerfius so), 
Hofacker Ludwig Gottfr. Madihn), und 
Hoͤpfner 3) 
ec) * den Geſchwiſterkindern kommt kein 
Pfflchttheil zu, obſchon Juſtinian ihnen mit den Geſchwi⸗ 
fern des Verſtorbenen ein gleiches Inteſtaterbrecht gegeben 
| hat. 


46) Bibliothek kleiner iuriſt. Schriften von Hübner und Ti Himann, 
Ill Band. S. 574. Not *), 
47) Commentar. ad Dig. h. t. . 11. 


asgs) Colleg. theor. pract. Pandectar. h. t. $,. 20. 


49) Difp de querela inofhciofi teftamenti fratrum in ſpecle, Alt- 
dorſii 1697. Cap. III. 6. 2. 

50) Apodict. demonſtration. ad ilufr. ius Rom, Voll Lib, 1. 
cap. 4. $. 6. 

51) Princip. iur. civ. Tom. II. $. 1693; not. h. pag. 861. et 
$. 1697. not. a. pag: 867. : 

52) Princip. iuris Romani de faccefionibus $. 142. 

53) Sommentar über bie Heinecc. Sinflitutionen $. 473. Not. 2. 
S. 513. der neueſten Ausgabe. 


De inoficiofo. teftamento. 13 
bat. Denn. Elare Gefege °*) ſchließen fie von ber Inofſicio⸗ 
fitätsflage aus. Kine Abänderung biefer Geſetze iſt niche 
erweislich, und darf aud) ohne dringende Noth in ber Ju⸗ 
flinianeifhen Gefeßgebung nicht vermuthet oder angenom⸗ 
men werben °’). . Das Nepräfentationsreche, welches Ju— 
ſtinian den Gefchwifterfindern bey der Inteſtaterbfolge ges 
geben Hat, ift als ein befonderes Privileglam anzufehen. 
Juſtinian fagt e8 ausdrüchtich in der Nov. 118. Kap. 3. 
Huiusmodi privilegium in hoc online cognationis folis 
praebemus fratrum mafculorum et feminarum filiis aut 
filiabus: nz in worum parentum iura fuccedant. Es läßt 
ſich alfo dieſes Recht der. Gefchwifterfinder ſchon darum nicht 
auf die Querel ausdehnen, weil Privilegien ihrer Natur 
nach feine nusdehnende‘ Eeflärung zulaffen. . Sollte der 
Schluß von der Anteflaterbfolge gelten, fo Fönnten ja die 
Kinder vollbürtiger Geſchwiſter auch dann, wenn das Nee 
präfentationsrecht wegfällt, ob ius ordinis einen. gleichen 

Anſpruch an dem Pflichtrheile machen, weil fie ob aequalem 
vinculi duplicitatem mit den vollbürtigen Gefchwiftern des 
Erblaffers zu einerley Claſſe gehören. Soweit geht auch 
wirklich Juſt. Henn. Böhmer in feiner Schlußfolge. Als 
= 0 | lein 
54) 5. 1. in fſin. ILh.t L, 1. D.h.t, L. 21. c eodem. 

NMou. 1. in Praefät, $.a. in fine. 

55) Die Bemerkung, dag Juſtinian felten eine Wenderung 


ohne große Zurüftungen, und beſcheidenes Selbſtlob zu machen 


pflegt, welche auch ſchon Viunius in Select. iuris Quaeſtion. 
Lib. II. e. 20, er a1. Wieltng in Lection. iuris civ Lib. II. 
. cap. 31. pag- 254: und andere mehr gemacht haben, iſt übere 
haupt für die Erklärung der Verordnungen diefeg Kaiſers von 
der größten Wichtigkeit. &. Thibaut Theorie der logifchen 
Yıldlegung des Roͤm. Rechts. 9. 9. ©. 46. 
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koͤnnen Brüder und Eftern nie. zuſammen bie Querel an⸗ 
ſtellen. Daß aber Gefchwifter den Eitern in der Querel 
nachſtehen, ift, wenn auch nicht Flare Worte eines Geſetzes 
dafür ſprechen, dennoch darum nicht zu bezweifeln, weil je» 


men. nur ein hypothetiſches Recht zur Querel gegeben wur⸗ 
de?) Wollte man bier den Schluß von der Inteſtaterb⸗ 


“folge gelten laffen, fo müßte es, megen der einmal anges 
„ hommenen Rechtsgleichheit, nun auch gleichviel ſeyn, ob eine 
ehrloſe Perſon iſt eingeſetzt worden, oder nicht. Allein hier 
iſt erweislich nichts geaͤndert worden. Die meiſten Rechtsge⸗ 
lehrten find auch atıf meiner Seite. Voet +7), Kauter= 
bach *°), Georg Cafpar Deahna “), Rorgerfius 0), 

Hofacker Ludwig Gottfr. Madihn), und 
Hoͤpfner 38) 
ec) * den Geſchwiſterkindern kommt kein 
Pflichtthell zu, obſchon Juſtinian ihnen mit den Geſchwi⸗ 
ſtern des Verſtorbenen ein gleiches Inteſtaterbrecht gegeben 
hat. 


46) Bibliothek kleiner iuriſt. Schriften von Hübner und Ti iitmann, 
Ill. Band. $. 574. Not *), 
47) Commentar. ad Dig. h. t. $. 11. 


48) Colleg. theor. pract. Pandectar. h.t. 6.20. 


49) Difp de querela inofliciofi teftamenti fratrum i in ſpecle, Alt- 
dorfii 1697. Cap. 1. 6. 2. | 

50) Apodict. demonftration, ad illuftr. ius Rom. VoL IL Lib, I. 
cap. 4. $. 6. 

51) Princip. iur. civ. Tom. Il. $. 1693. not. h. pag. 861. et 
$. 1697. not. 3. pag. 867. J 

52) Princip. iuris Romani de ſucceſſionibus $. 142. 

53) Sommentar über bie Heinecc. Inſtitutionen $. 473. Not. 2. 
S. 513. der neuefien Aufgabe, 





De inoficiofa. teftamento. 13 
bat. Denn. Elare Geſetze °*) fchlieen. fie von ber Inofſicio⸗ 
fitätsflage aus. Kine Abänderung biefer Gefege iſt niche 
erweislich, und darf auch ohne dringende Noth in der Ju⸗ 
ſtinianeiſchen Geſetzgebung nicht vermuthet oder angenom⸗ 
men werben °°). . Das Repraͤſentationsrecht, welches [us 
ſtinian den Gefchrifterfindern ben der Inteſtaterbfolge ges 
geben Bat, iſt als ein befonderes Privileglum anzufehen. 
Juſtinian fagt es ausbrüdtich in der Nov. 118. Kap. 3. 
Huiusmodi privilegium in hoc ordine cognationis folis 
praebemus fratrum mafculorum et feminarum filiis aut 
filiabus: ut in ſuorum parentum iura ſuccedant. Es läßt 
fich alfo Diefes Recht der. Gefchwifterfinder ſchon darum: nicht 
auf. die Querel ausdehnen, weil Privilegien ihrer Natur 
nach) feine ausdehnende‘ Erflärung zulaſſen. Sollte der 
Schluß von der. Inteſtaterbſolge gelten, fo fünnten ja die 
Kinder vollbürtiger Geſchwiſter auch dann, wenn das Re⸗ 
präfentationsrecht wegfaͤllt, ob ius ordinis einen gleichen 
Anfprud) an bem Pflichtrheile machen, weil fie ob aequalem 
vinculi duplicitatem mit den vollbürtigen Gefchwiftern des 
Erblaffers zu einerley Claſſe gehören. Soweit geht auch 
wirflich Juſt. Henn. Böhmer in feiner Schlußfolge. Al⸗ 

lein 

S) S. . in fn. Lht L D.h.t. L. ai. C. eodem, 

NMou. I. in Praefät. 6. 2. in’ fine. 

55) Die Bemerkung, daß Juflinian ſelten eine Uenderung 
ohne geoße Zuruͤſtungen, und beſcheidenes Selbftlob su machen 
pflegt, welche aud) ſchon Vinnius in Select. iuris Quaeſtion. 
Lib, II, e. 20, er a1. Wieling in Lection, iuris civ Lib. IE 

cap. 31. pag- 254, und andere mehr gemacht haben, iſt übere 
haupt für die Erklärung der Verordnungen diefeg Kaiſers von 

der größten Wichtigkeit. S: Thibaut Tyeorie der logifchen 
Auslegung des Roͤm. Rechts. $. 9. ©. 46. 
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- fein Weſtphal wagt es felbft nicht, ihm hierin nachzuſol⸗ 
gen, fondern glaube feibft, es bleibe hier. bey dem alten 
Rechte, wenn neben den Gefchwifterfindern feine Geſchwiſter 
des Verftorbenen vorhanden find, weil bier das Nepräs 
fentationsreche wegfalle °°). Wie ungewiß wird hier. 
das Recht, wenn man vom Geſetz abweicht? Man ſpricht 
alſo, wie es das Geſetz ausdruͤcklich vorſchreibt, den Geſchwi⸗ 
ſſterkindern das Recht zur Querel rund ab, es fey zum Erd 
ben eingefeßt worden, mer da. wolle, dann geht man gewiß 
am ficherften, und hat bie Auctorität eines Dover ’”), Lau⸗ 
terbach °°), Hofacker ’°),. Madihn nA und Boͤpf⸗ 
ner 7) für ſich. Endlich 
d) iſt es nach jenen Vorausſetzungen nun auch eben 
fo wenig einem gegründeten Zweifel unterworfen, daß die, 
halbbürtigen. Geſchwiſter von der Mutter her durch- die Nov. 
118. fein Recht zum Pflicheeheil erhalten haben, wenn fie 
gleich nach dieſem Geſetz mit ben conlanguineis auf gleiche 
Art fuccediren, und es hat auf die Querel ganz und gar 
| feinen 


56) Diefe meine Gruͤnde findet man duch in meines ehemaligen 
fleißigen Zuhoͤrers, des Herrn Stein Verſuche einer theor. 
pract, Abhandlung über die Lehre bed Roͤm. Rechte von pflichte 
widrigen Tefiamentn. (Erlangen 1798. 8.) $. 31, 
©, 121. ff. * 

57) Comment. ad Dig. h. t. 8. 11. 

58) Colleg. th. pr. Pandect, h. t. 9 21. v 

59) Princip. iur civ. R. G. Tom. II. $. 1693. not. k, pag 862. 

60) Princip. iur. Rom. de Succeflionibus $. 142. 


61) Commentar über bie Heinece. Jupitutioneh 5 473. Not. 2. 
©. 5ı3 | 


= 
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keinen Einfluß, daß Juſtinian in der Nov.'118. Kap. 4. 
den Unterſchied zwiſchen Agnaten und Cognaten in Abficht 
auf die Inteſtaterbſolge aufgehoben hat. Es heißt zwar 
daſelbſt: Nullam vero differentiam eſſe volumus in 
quacunque Juccefione, vel hereditate, inter maſculos et 
foeminas ad hereditatem vocatos, qui, ut ex aequo ad 
hereditatem vocentur, definivimus, five per maftulum, 

five per foeminam defuncto coniungantur: fed in omnibus 
Succefionibus agnatorum cognatorumque differentiam 
ceffare volumus. Diefe Worte haben ſelbſt den großen 
uber verleitet, feine vorhin behauptete richtigere Meynung 
zu’verlaffen, und auf die Seite derjenigen zu treten, welche 
daraus eine Öleichftellung der uterinorum mit den confan- 
guineis aud) in Abficht auf das Notherbrecht folgern wollen, 
Allein man darf nur noch die folgenten Worte lefen: om⸗ 
nesque fine eiusmodi differentia fecundum cognationis 
fuae gradum cognatorum ab‘ inteflato fürcefionem venire- 
iubemus; fo wird man fich überzeugen, daß hier blos von 
der Inteſtaterbfolge die Rede fey. Die Worte ber 
Präfation fegen diefes vollends auffer allen Zweifel, wo 
Juſtinian fagt: Cum multas et diverfas leges antiquis 
temporibus promulgatas -inveniamus, per quas diffe- 
rentia /urcejionis ab inteflato inter agnatos et cognatos 
“non iufte introducta eſt: neceflarium duximus, hac 


lege omnes fimul fuccefiones cognationis ab inteflato clara 


et compendiofa diftinctione definire, ut ceflantibus 
prioribus legibus, quae hac ds caufa latae funt, impo- 
‚fterum ea folum ferventur, quae nunc'definimus. 
Wie wenig nun aber hier der Schluß von ‚der Inteſtaterb⸗ 
folge auf das Recht zur Querel gelten kann, iſt daraus 
klar. Schon laͤngſt vor der Novelle 118. (ſie iſt vom Jahr 

. 543« 
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,, 62) hatte Juſtinian im Jahr 534. eine Verordnung 


| —8 (L. 15. 2. 2. Cod. de legitim. heredib.) vermoͤge 


J 


weicher die fratres uterini fo gut, als de confanguinei, 
ab inteftato erben follten, Die Worte felbft. lauten fo: 


Sed nec fratrem et fororem sterinos concedimus in 
cognationis loco relinqui, cum enim tam -proximo : 


gradu ſunt, merito eos fine ulla differentia, tanquam fſi 


confanguinei fuerant, cum legitimis fratribus atque ſororibu — 
vocandos eſſe ſancimus. Deſſen ungeachtet nahm er die L. 27. 


h. t. in feinen Codex auf, worin die fratres uterini von der 
Querel ausgefchloffen werden. Man wendet jwar ein, Ju⸗ 
ſtinian habe die L. 27. fchon In feinen Eoder aufgenommen, 


ehe jene L. 15. gegeben war, und nachher vergeffen, ‚fie aus. 


zuftreichen, als er im Jahr 554. die L. 15. in den neuen Cos 
der ſetzte. Allein dieſe ganz unerwiefene Hypotheſe beruhet auf 
einer ganz irrigen Worausfegung, als vb die halbbürtigen Ges 
ſchwiſter von mütterlicher Seite blos darum von der Querel 


wären. ausgefehloffen worden, weil fie Cognaten find. Daß 


nun aber das Agnationsrecht auf die Querel gar Feinen- 


Einfluß hat, liege in der L. 27. C. A. 2. fo klar vor Au⸗ 
gen, daß man ſich billig wundern muß, wie man ein fo eins 
Ieuchtendes Argument, das bier alles entfcheider, har über. 


ſehen Fönnen. Schon in dem vorigen Theile diefes Com⸗ 


mentars iſt gezeigt worden, daß die L. 27. auf mancherfey 


‚Art interpolive fey. Sie iſt nämlich aus zwey verfchiedenen. 
Verordnungen des Kaifers Conſtantin, nämlid) der L. 1. 
‘und 3. Cod. Theod. de inoff. teftam. zufammengefegr, 


In dee L 1. C. Th. wird es wch bey der Inofficioſitaͤts⸗ 

klage 

62) Meine Erörterung der Lebre von der SuteRuserbfülge $. 90. 
©, 259. 
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fläge der Geſchwiſter zur nothwendigen Bedingung gemacht, 
daß das Agnationsrecht derſelben, als der Grund der alten 
geſetzlichen Erbfolge, durch Feine Emanclpation duͤrfe auf⸗ 
gehoben ſeyn. Daher ſagt Conſtantin in dem angefuͤhr⸗ 


ten Geſetz ausbrüclich: germanis tantummodo fratribus, 


agnatione durante, petitionis aditus reſeretur. Dafuͤr 
ſetzt nun Tribonian in der L. 27. C. h. t. durante agna- 
tione, vel non, offenbar in keiner andern Abfiche, als um 
dadurch zu erfennen zu geben, daß bey der Querel der Ges 
fchwifter auf das Agnationgrecht nichrs mehr ankommen fol 
fe. . Da nun deflen ungeachtet bie fratres uterini in ber 
L. 27. von der Querel ausgefchloffen werben, fo iſt dies. 
wohl der einleuchtendefle Beweis, daß fie nicht mehr darum, 
weil fie feine Agnaten find, von biefer Klage ausgefchloffen - 
ſeyn follen, folglich die Aufhebung des Unterſchiedes zwiſchen 
Agnaten und Cognaten, wenn fie auch ent in ber Nov. 118. 
Kap. 4. gefchehen wäre, auf bie Querel der Gefchwifter gar 
feinen Einfluß haben fönne°°). Daher fpriche au) die . 
Praris den Halbgefchwiftern von muͤtterlicher Seite bie 
Querel mit Recht ab u Es 


63) Dieſen Grund hat auch St ein in dem oben angef. Verſuch 
über die Lehre bed roͤm. Rechts von pflichtwidrigen Teſtamen⸗ 


.. ten’$. 30. aus meinem Vortrage benugt. Man fann noch, 


auſſer rürrmann in ber oben angeführten Differtation, Herm. 
LORENZ Diff, utrum. Nov. CXVIII. cap. 4. Legi 27. Cod. d& 
inoff. teftam. obroget; fratribusque uterinis, turpi herede feri- 
pto, legitima relinquenda fi nec ne? Goett, 1784. unb WAGCH 
Introd. in controverfias iuris eiv. pag. 363. not. *) et p. 370.. “a 
vergleichen. 


64) LAUTERBACH Colleg. th. pract. Pand, he t. S. a2. BERGER 
Oeconom. iuris Lib. II, Tit. IV, Th. 17. not. 3: STRUV Synt. 
Sluͤcks Erlaͤut. d. Pand.7. pTh. B iur.’ 
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| So wenig man nun alfo annehmen darf, daß diejenie 
gen, ‚welche nach der Novelle 113. ein gleiches Inteſtaterb⸗ 


recht haben, auch im Notherbrechte ausgeglichen worben 
find; ſo richtig iſt do | 


2) Die Folge, daß diejenigen, welche nicht 
ab inteſtato erben, auch Fein Recht zum Pflicht 
eheif Haben, und folglihd auch von der Querel 
_ auszufchlieffen find. Denn niemand fann die Duerel 
. anftellen, als dem der Pflichtrheil gebühre. Nun iſt diefer 
ein Theil der Inteſtaterbportion. Alfo Fann Niemand bie 
Querel mit Wirkung anftellen,- ber nicht auch der nächfte 
Spntefinterbe entweder ſchon zur Zeit des Todes des Erblaſſers 


iſt, oder es weniaſtens wegen der Loßſagung des Naͤheren 


oder durch das Eintrittsrecht (/ucceſſio) geworden iſt 55). 
Hieraus folgt, 


a) daß ein ÄAſcendent, ber mir einem unvollfommen 


aboptirten Kinde des Erblaffers in der snteftaterbfolge zue 


fammentrifft, Fein Recht zur Querel habe °°). Zwar ſteht 
einem fotchen angenommenen Kinde die Querel nicht zu; 


allein es geht dem Water in der sep Erhftze vor. Nun 


tritt 


4 


iur. civ. Exerc, X. Th, 18. et müLLer ad Zundem c. ı not. 7 
“ HOFACKER Princip, iur. civ. Tom. II. $. 1693. pag. 860. 


65) ©. ruxx Commentst, de nexu'inter fuccefionem ab int. et . 
. querelam inoff. teftamenti $. 23, et 53. und Ropserrı Com- 


. mentat. de querela inofkciofi- teftam. P. I. continens hiftoriam 
_ querelae inoff. teftam. usque ad Confantinum M. Imp. Goett. 
1802. . 16. fegq. 


00 SCHRADER Commentat. de nexu ſucer monis ab int, et quere- 
"las inoff. teſtam. $. 75. ' 


⸗ WV 22 


— — 


— 


— 
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tritt aber die Inteſtaterbfolge ein, wenn das Sonee ce als 


lieblos aufgehoben wird. 


b) Wenn leibliche Geſchwiſter mit halbbuͤrtigen Ger 
ſchwiſtern von värerlicher Seite concurriren, fo find nur die 
erftern als Morherben anzufehen, wenn ihnen eine ehrloſe 
Perſon im Teftament ift vorgezogen worden. Denn da 
Halbgefchwifter nach ber. Nov. 118. Kap. 3. Fein Inteſtat⸗ 
erbrecht haben, wenn leibliche Geſchwiſter vorhanden find, 
fo fann man ihnen aud) in diefem Falle Fein Keche zur Auer 
rel einräumen °”). Endlich 


e) wenn ein Bruder von väferlicher Seite (frater | - 


confanguineus) mit leiblicher Gefchroifter Kinder zufommen - 
rifft, fo Fann erfter nicht Elagen, wenn auch der Teſtaments⸗ 
erbe eine turpis perfona wäre. Denn nad) ber Nov. 118, 
Kap. 3. ſteht ihm in viefem Falle fein Inteſtaterbrecht zus 
Wie Fann alfo diefem Unrecht gefchehen, der ohne Teftament 


nichts geerbt haben würde °°) ? 
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67) zautergach Colleg. th. pr. Pand. h. t. $.ar, ve AHNA 


Diff. de querela inoff. teftam, fratrum, Cap. Il. 9.9. de cöccejı 
ius civ. controv. h. t: Qu. I5. nr. 5. 


68) Luc. van de rouı. lib. fing. de exheredatione et praeteritione, 


Cap. LXXX. $. 8—11.. REUTER DIf. de effectu querelae in- 
off, teſtam. $. 49. Koch Diff. Quatenus teftator per querelam 
inoff. reddatur inteftatus? Tr, de Sutceſſ. ab int. adj. nr. I; 
Pag. 221. UNd SCHRADER cit, Commentar. $. 69. et $. 78. 
Anderer Meinung find jedoch Guil. Rancaınus in Tr. de Suc- 
ceſſ. ab int. Cap. XVII. $. 5. srruv Syntagm. iur. civ. Exer- 
eit. X. Th, 24. EMMINGHAUS ad — ius civ. controv, h, “ 
Qu, XV. not, w, 
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$. 544. 
Nähere Erörterung der Lehre vom Pflihtheile J. Bes 
griff, Groͤße und Berechnung deffelben. 


Der Theil der Erbfchaft, welcher gemiffen nahen Vers 
wandten bes Erbfaffers, jedoch nicht über den zweyten Grab 
der Seitenlinie, welche daher Notherben genennt werden, 
nach Vorſchrift der Gefege hinterlaffen werden muß, wenn 
feine‘ rechtmäßige Urſach, fie auszufchlieffen, vorhanden iſt, 
wird nun alfo der Pflichteheil‘?) (degitima port) ge 
nennt. 


Die Größe deffelben hing anfangs von dem Ermeffen 
ber Gentumviralrichter ab ’°). Erft in ver Folge erbiele 
er durch die Lex Falcidia feine gefegliche Beftimmung, in« 
dem felbiger nad) der Analogie diefes Gefeges zuerft auf den 
vierten Theil vesjenigen geſeht wurde, was der Noth⸗ 
Erbe 


69) Claud. cniFLET 11 de portionibus legitimis liber fing. nebſt 

andern Tractaten Deffelben Lugduni 1584. 8. un® in Ev. oT- 
tonıs Theſ. iur. Rom, Tom. V. pag. 722, fgq. Claud, de 
BATTANDIER de legitima, parentibus, fratribus et filiis debita. 
Recuf, Neufiadii 1602. Cafp. manzır Traet. de legitima libe- 
rorum', parentum, fratrum. et fororum, Ingolfladii 1658. 8. 
do, Ortw. westenser Diff. I—IV, de portione legitima, libe- 
ris, parentibus et fratribus relinquenda. Tom. I. Operum a lo. 
Ge. ıuncıo editor. (Hanoverae et Luneb, 1746. 4.) Chr. Frid. 
Grück Diff. de conftituenda legitimae portionis parentum quan- 
titare. Erlangae 1738. 8, (Opuscul. iurid. Fafc. II.) Ludolph, 
Henr. Lıtien Specim. iurid de legitima. Erfordiae 1798. und 
G. Miller Lehre vom Pfllichttheil. Ambers und Sul; 

. bad) ı80r. gr. 8. 


20) WESTENBERG Diff. I. de P. L. cap. IV, 6.9 
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erbe ab inteffato würde bekommen haben?!). Da 
her ift zu erflären, warum der Pflichttheil in den Gefeßen ”*) 
zuweilen Falcidia genennt wird. Vielleicht ift daher auch 
die Benennung ber portio legitima entftanden ”?). Auf die 
Zahl der Perfonen kam ehemals. nichts an, biefer mochten 
viel oder wenig feyn, der Pflichtrheil blieb immer, wie Ule 
pian ”*) ſagt, quarta * debitae ab inteſtato por- 
tionis. 

Bey dieſem Betrage des Pflichttheils war es denn frey⸗ 
lich kein Wunder, wenn Kinder eines reichen Vaters da— 
durch öfters an den Bertelftab geriethen, weil, wenn ver Kinder 
viel waren, die Pflicherheilsquarte natürlicher Weife in gar Fleis 

‚ne Portionen zerfallen mufite, Grund genug, warum Ju— 
ſtinian, der, wie er in der Präfation dee Mov. 18. von 
ſich rühme, Gore fters vor Augen hatte, und fich daher vore 
züglic) beftrebte, durch Abänderung des Altern, und Eins 
führung eines neuen billigern Nechts etwas Gutes zu wire 
fen, um der göttlichen Wohlthaten würdig zu feyn, fich bes 
wogen fand, die Summe des Pflichtrheils nach der Zahl 
der Perfonen zu erhöhen ”’). Er verordnete daher in 

B 3 der 


71) Fr. BALDUINUS de Lege Falcidia, in Inrisprad. Romana et 
Attica. Tom. I. pag. 190. ' 
72) L.31. C. ht. L, 5. 9. 3. Cod, ad L, Zul. maieflat. Now, 
ACH. Praefat. 
73) zaLpumnus |. c, 
74) L. 8. 4. 6. et 8. D. ht. 
75) Die Novelle 18. in welcher biefe wichtige Abaͤnderung 
bes Altern Rechts enthalten ift, promulgirte Juftinian im 
Jahr Ehr. 536. S. contı Chronolog. annor, et Confulum 
ac Indiction, Imp, Iuftiniani ad a. 536, adj. edit, Codicis lufti- 
nianel 
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ber gedachten Novelle 18. Kap. 1. daß wenn ber Erben 
vier oder weniger find, der Pflichttheil den “dritten Theil, 
wenn hingegen fünf oder mehr Perfonen dazu vorhanden 
find, die Hälfte ber. Erbſchaft betragen folle, welche den 
‚Notherben ab inteftato zu Theil geworden feyn würde. 
"Die hierher gehörigen Worte lauten nach Hombetgk fo: 
Haec nos moverunt, ut legem corrigeremus, nec in 
perpetuum eam fineremus erubefcere ”°), fed tali mo- 
do rem determinaremus, ut fi quis unius vel duorum 
aut trium vel quaiuor liberorum pater aut mater fit, non 
quadrantem folum ipfis relinquat, fed tertiam bonorum 
" partem, hoc eh, quatuor uncias, idque menfura fit die 
cto 


nianei Charondinae, Antverpiae 1875. f, pag. 493. und Abr. 
wıeLing Index’Novellar, chronolog. in zıus Jurisprud. Refi- 
tut. pag. 168. Juftinian hat diefe Novelle, wie er Nob. 66. 
Rap. 1. 8. 2. ſelbſt ſagt, in beyden Sprachen, der griechifchen -. 
und Idteinifchen, abfaffen laffen, das Tateinifche Exemplar war 
“an Salomo, den Praefectus praetorio Africae, gerichtet. 
Da die lateinifche Novelle in der Vulgata an den Joan» 
neg, Praefectus praetorio Orientis, gerichtet ift, fo ergiebt 
fih hieraus, daß fie nicht das Driginal, ſondern blog eine 
Berfton bes griechifchen Textes iſt, wie infonderheit auch ka - 
Datum, und die in dem lateinifcheniQert vortommenden vielen 
Gräcifmen beweifen. &. Meine Diff. de conft. legitimae 
port. parent. quantitate &. 8. pag. 85. fq. 
26) Haloander mil Hier im griechiſchen Tert flatt 
epvdpuvre lefen enIpiwvrac, und überfegt diefe Worte fo: 
ne femper eam cum pudore intueremur. Allein biefe Emen⸗ 


dation iſt gang unndthig, toie fehon nerALDUus Obfervat. er " 


Emendat. cap. 31. gejeigt hat. Juftnian braucht mehr» 
malen den Ausbruck: lex erubescit. L. 34. 9..C.h k 
* No. 22, 
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cto illi numero definita: Sin vero plures quam quatuor 
habuerit liberos, dimidiam. partem totius [ubflantias fune 
illis relinquat, ut fex unciae fint Omnino, quod debe- 
tur, et inter fingulos triens forte vel femis acqualiter divi- 
datur: idque non iniufta rerum circumftantia (forte 
enim hie iniuria quibusdam fieri poffet, fi hi quidem 
meliora, illi vero deteriora acciperent) fed quod eui- 
que competit, per omnia in quanticate et qualitate 
aequale fit, five quis illud per modum inftitutionis, 
five legati, feu quod idem eft fideicommifli nomine re- 
linquat, Licet enim eiid, quod religuum eft, beflem 
ſeilicet vel femiffem habere, et prout voluerit, five 
liberis ipfis five extraneıs largiri, et cum naturae prius, 
quae debet, praeititerit, deinde erga extraneos libe- 
ralem eſſe: atque hac in ommibus perfonis, quibus ab ini- 
tio antigua quarta querelae de inofhciofo conflituta eſt, ob. 
timeat ’”). Es entftehen bier mancherley ſtreitige Fragen, 
wozu biefe neue Werordnung des Kaiſers Juſtinian Ber 
anlaffung gegeben hat. 

I. Erſtreckt fi die Erhöhung des Pflichttheils auch 
auf bie einem arrogirten Unmündigen gebührende Antoninifche 
Quarte? Pinnius”®), Greve ”’’) und HTalblank :°) 

D4 glau⸗ 

77) Dalovanber hat: Hoc eodem obtinente in omnibus omni- 
no perfonis, quibus olim quadrantis nomine de inofficiofo querela 
legibus attributa fuit. | 

78) Commentar. in Inftitut, Tit de adopt. $. 3. nr, 3, 

79) Exercitationes ad Pandectar, loca dificiliora, Exerc. I, $. 28, 
pag.21, 

80) Princip, iur, Rom. fec, ordin. Digeftor, P. I. Tit. de adopt. 
$. 140, in fin, pag, 158: 
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‚glauben es, denn fie halten diefe Quarte für nichts anders, 
als die legitima des älterh Rechts, had) ihrer Meinung 
fol daher diefelbe auch nur eine quarta portionis ab inte- 
ftato debitae feyn. Allein das Gegentheil haben Voet °*), 
Anton Matthaͤus °’), Janus a Cofta ®’), Stanz. 
Bröus ®*), Gregor. Majanfius'”), Weſtenbergẽ), 
Anton Schuleing °”), Everhard Ottoee), Coe⸗ 
ceji °°) und Mladihn?°) aus fo bündigen Gründen dar» 


. getan, daß man ihnen mit voller Weberzeugung beptreten fann. 


Der Unterfchied zwifchen der Legitima und der Quarta D, 
Pii leuchtet in die Augen. Denn der Unmündige wird in 


Anfehung diefer Quarte gar nicht als Erbe betrachtet”), . 


ſondern ſie iſt gleichſam als ein aes alienum anzufehen*), 
weshalb 


gr) Commentar. ad Dig. Tit, de adopt. 8. 4. 


82) Corpmentar. ad Inftitut. Iuftin. ( Trajecti ad Rhen. 1672.) . 


Tit. de adopt. $; 3. nr. 9. et Io. pag- 368. 
83) Comment. ad Iuftin; Inſtitut. Lib. I, cap. XI. ©. 3. 
84) Expofitiones in Imp. Iuftiniani Infitution. (Lutet. Parifior, , 
1622. 4.) Lib I. Tit. XI. $. 3. nr. 5. pag. 105. 
85) Difputation, iuris. civ. Tom, I. (Lugd. Batavor, 1782. 4.) 
' Difp. XII. de impuberum adrogatione $. 24. 

86) Diff. II. de portione legitima Cap. II. $. 18. 

87) Enarrat. partis primae Digeftor. Lib. I. Tit. VII. $. 10. 

88) Comm. ad Iuftin. Inftit. Tit. de adopt. $. 3. 

89) lus. civ. controv. Lib. I, Tit, VII, Qu. 7. | 

90) Diff. de quarta D. Pii, eiusque ufu hodierno. Trajccti cis 
WViadr. 1776, 

91) L.2.$. 1. D. fam, eräife, 

92) L. 8.8. 15. in fin,D. de inoff, teflam, L, a2. D. de adopt. 


— 
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weshalb dem Arrogirten Feine Querel), ſondern nur eine 
Perfonalflage, (condictio ex conftitutione D. Pii) zu« 
fiehe °?),. Sie hat daher gar Feine Beziehung auf die In— 
teftaterbfolge, fondern ift immer der vierte Theil des ganzen 
Vermoͤgens des Arrogators, wenn auch auffer dem Arrogirs 
ten leibliche Kinder vorhanden feyn follten ?°). Iſt der Um 

35 mündige 


93) L. 8. $. 15. cit. Si quis impubes adrogatus fit ex his perfo- 
nis, quae et eitra adoptionem et emancipationem queri de inoffi- 
ciofo poffunt; (3. E. ber Unmünbige ift von einem Afcenden» 
ten arragirt worben) hune puto removendum a querela, cum 
habeat quartam ex conflitutione D, vır. Quodli egit, nec ob- 
tinuit, an quartam perdar? er puto, aut non admittendum, ad 
inoficiofum, ‚aut fi admittatur (fc, de facdo, non quafi iure 
pofjit) etfi non obtinuerit, quartam ei, quafi aes alienum, con- 
cedendam, Man fehe über biefe Stelle Joan, ALTAMIRANI 
Tract. X.adLibr. X. Quasftion, Scasvolae d. 8, in MEERMANNI 
Thef. iuris civ, et canon. Tom, II, pag. 503. etrotHıer Pandect, 
luftinian. h, t, nr. XXX. Tom. L pag. 193. 

94) L. 1. $. a1. D. de collat, bonor, 

95) L.13.D. Siguid in fraudem patroni fagt ausdrücklich : Con- 
ftitutione D, Pii cavetur de impubere adoptando , ut-ex bonis, 
quae mortis tempore illius, qui adoptavit, fuerunt, pars quarta 
ad cum pertinent, qui adoptatus ef, Auch alle übrtae Geſetze 
reben immer von einer quarta bonerum, nie aber von einer 
quarta portionis ab inteftato, L. 22, $. 1, D, de adopt. $. 3. 
J. eodem, L. 2, C, eodem. Einige von denen, welche mit mir 
läugnen, daß bie Antoninifhe Duarte durch die Nov. 18., 
gleich dem Pflidyttheile, vermehrt worben fey, behaupten zwar 
dennoch, daß bie Duarte in dem Falle, ba leibliche Kinder 
vorhanden find, nur ber vierte Theil ber Inteſtaterbportion 
fey, ald Eoccejia. .D. Qu 6. und Weftenberga.a.d. 


Allein man vergleiche auffer Boet a. a. O. Emminghaus 
ad Coccejt ius civ. conttov. c. l. not, i. 
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muͤndige ohne rechtmaͤßige Urſach emancipirt worden, ſo 


kann er die Quarte zwar bey Lebzeiten bes Arrogators nicht 


fordern, allein er hat boch ſchon ein fo gegründetes Recht dar⸗ 


auf erworben, daß wenn er auch vor dem Eivilvater. flirbt, 
er fie doch auf feine Erben transmittire °°). Auf diefe Quar⸗ 
fe ift daher die Movelle 18. um fo weniger anwendbar, da 
fie blos auf Notherben geht, quibus olim quadrantis nomins 
de inoficiofo querela legibus attributa fuit, welches aber auf 


arrogirte Unmündige gar nicht paßt °”), | 

| II. Hat 

96) L.r.$.01.D,de collat. Si impubere arrogato fecundum 
D, Pii referiptum quarta debetur, videndum eft, an, fi patris 
naturalis bongrum poflefionem petat, conferre quartam debeat: 
quaeltio in eo eft, an heredi fuo relinguat quartae actionem, 
an non? Et magis eft, ut ad heredem iransferat: quia perfö- 
nalis actio eft. Igitur etiam de quarta conferenda cavere eum 
oportebit. Scd hoc ita demum, fi iam nata efl quartae petitio. 

‘ Caeterum fi.adhuc pater adoptivus vivat, qui eum emancipa- 
vit: dicendum eſt, cautionem quoque ceflare: praematura efl 
enim fpes collationis, cum adhuc vivat is, cuius de bonis quarta 
debetur, Ueber diefe Stelle vergleiche man befonders Ant. 
FABRI lurisprud, Papinisn. Tit. de adoption. Prihc. I. Illat. 12. 
pag. 493 — 502. Er ſucht daſelbſt zu beweiſen, daß die ganze 
legte Periode von ben Worten: Sed hoc ita demum an, ein 

Emblem ſey. 

97) Es iſt ganz unbegreiflich, wie vinuius ad 4 3. I, de adopt. 
nr. 3. fhreiben fonnte: Certe ante D. pıı conjlitutionem non 
minus adrogato impubert, quam caeteris querela competüit, DIVUS 
autem pıus non minuit ins ndrogati, ſed auxit, ut ei quersia 
iam non fit necejJaria, [ed proprio et meliori iure quartam fibi 
debitam obtinere pofjit. Kiel ihm denn nicht bey, baß dor den 
Zeiten des 8. Antoninus Pius Unmündige auf feine 
Meife arsogist werben konnten? urrıan. Fragm, VII. 4 


Eben 
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II, Hat Juſtinian durch die Nov. 18, den Pflichteheit 
der Eltern und Geſchwiſter eben fo, mwie den der Rinder, er- 
höher? Diefe Frage ift zu bejahen. Zwar redet Juſtinian 
ausdrücklich nur von Kindern. Allein aus den Schlußwor« 
ten des 1, Rap. welche in ver Vulgata fo lauten: hoc ob- 
fervando in ommibus perfonis, in quibus ab initio antiquae 
guartae ratio de inofhciofo lege decreta eſt, erhellet deutlich, 
daß dasjenige, was Juſtinian von der Vermehrung bes 
Pflichttheils verordnet hat, von allen Notherben, und folgs 
lid) auch von Eltern und Gefchwiftern zu verfichen fey. Denn 
beyde hatten ja fhon ehemals fo gut, als die Kinder, die 
Querel, wenn fie auf eine lieblofe Are waren ausgefchloffen 
worden ?*). Verſchiedene Nechtsgelehrren ??) haben zwar 
dennoch jene Clauſel blos von Defcendbenten erflären 
wollen, und fchlieffen Daber Eltern und Gefchwifter von ber 
Wohl 


Eden fo wenig verftehe ih, wenn Herr Prof. Malblanf 
T. e. pag. 159, fagt: Sen/us et verba legis id tantum innuunt, 
validam effeimpuberisemancipationem aut ExXHAEREDATIONEM, 
fi ın QuUARTA ad minimum ınstirurus fit! Contrario cafi 
non dubitandum, quin ob practeritionem aut exhaeredationem 
insuflam iisdem utatur remediis, quae religuis liberis competunt, 
Wie läßt fich died mit ber L. 8. $. 15. D. At, vereinigen, im 
welcher fogar einem. ſolchen Unmündigen bie QDuerel abge 
fprochen wird, der ohne geſchehene Urrogation, im 
Sale der Enterbung, die Duerel würde haben anftellen kön» 
nen? &, oben Not; 93. 
98) L. . D.ht, 


99) vınnıus in Comm. ad $.3.I. ht. nr. 2. vAuDus var. 
Quaeftion: iur. civ. Lib. I, cap. 50. BATTANDIER de legitima. 
Cap. IV. nr. 31, sacnovıus ad Treutlerum, Vol. I. Diff. XIII, 
Th, 13. 
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Wohlthat dieies Gefegesaus. Andere '°°) hingegen wollen diefe 
Elaufel blos auf Kinder und Eltern einfchränfen, und daher - 
die Gefchmwifter, weil diefen blos zur Ausfchlieffung einer ih⸗ 
nen vorgezogenen fchänblichen Perfon die Querel gegeben wor« 
den fey, an jener Vermehrung des Pflichttheils einen Antheil 
nehmen laffen. Allein beybe haben unrecht. Die Gründe 
biefer Meinungen habe ich an einem andern Orte ”) geprüft 
und widerlegt. Juſtinian beruft fich felbft in einer neuern 
Verordnung, Novelle 89. Kap. ı2. $. 3. bey ber Gele 
genheit, da er des Pflicheeheils der Eitern gedenkt, aus« 
drüdlid auf feine Conſtitution, wenn er dafelbft fagt: Si 
vero 'habeant hi, quos praediximus, aliquos aftenden- 
tium, legitimam eis reliquant partem, quam lex et nos 
 sonflituimus. Spricht nun gleidy für bie Geſchwiſter kein 
ſo ausdruͤckliches Geſetz, ſo iſt doch wenigſtens Fein hinrei⸗ 
chender Grund vorhanden, fie von dieſer Clauſel auszus 
fhlieffen, da ſich Juſtinian auch in andern Gefeßen eben fo ° 
auszudrücken pflegf, wenner basjenige, was er zum Beſten der 
Kinder verordnet hat, auch auf die übrigen Notherben aus 
gedehnt wiffen will ). Ueberdem ſtand ja den Geſchwiſtern 
anfangs (ab initio) die Querel, ſo gut als den Kindern 
und Eltern, ohne Einſchraͤnkung zu, und Juſtinian ver⸗ 
gißt auch der Geſchwiſter nicht, wenn er an einem andern 


Orte °) von dem Pflichttheile der Notherben ſagt, er ſey 
eine 


100) MERLINUS de legitima Lib, I. Tit. III. Qu. 5. nr. 3; und 
vVoET Comm, ad Pand. h. t. $. 46. | 

1) ©. meine Diſſ. de conftituenda legitimae port, parentum quan- 

titate Sect. Hl. $. 25. et 16. 

2) Man f. L. 95.9.3. C. k. t. 

3) Nov, 1, in Prasfat, $, 2. in fin. 
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eine pars certis perlonis tribuenda, zZanguam a natura 
eis debita, Hierin find auch. nun die meiften ſowohl Theo— 
retifer *) als Dractifer ?) einverftanden. 


111. Iſt der Dflichetbeil durch die Nov. 18. Kap. ı. 
auf ein Drittel oder die Hälfte der ganzen Erbfchaft 
erhoͤhet worden, oder iſt er auch nur, wie vormals, ein 
Theil derjenigen Portion, welche den Kindern, Eltern oder 
Geſchwiſtern ab inteflato zugefallen feyn würde ? Diefe Fra- 
ge ift ſehr ftreitig und ſchwierig. Cie ift aber auch gewiß 
niche minder wichtig. Zwar macht es feinen Unterfcjled, 
wern außer den Perfonen, denen der Pflicherheil gebührt, 
feine andere Inteſtaterben vorfommen, und überdem auch 
die Notherben insgefammt in dem Ihnen gebührenden Pflicht⸗ 
theile eingefeßt worden find. Bier if es glelchviel, ob 
man fagt: der Pflicheeheil ift ein Theil des ganzen Nach. 
laffes, oder ein Theil ber nteftaterbportion.. 3- DB. die 
Snteftaterben des Verſtorbenen wären feine zwey Kinder 

gewe⸗ 


4) Ger, noopt Comm, ad Pandeet. hat. Tom II. Oper. pag. ı73. 
$. Sed.apparet etc, Luc. van de pouL de exheredatione et prae- 
terit, Cap. LXIV, $, 8. faq. Jo, Ortw, westEngen Differt, III. 
de portione legitima. Cap, Ill, %. ı2. fegq. FRANTZKIUS in 
Comm. ad Pand. h, t. n. 32, et 33. de coccejp1 iur. civ, con- 
trov. ht, Qu. 28, waArcı Introd. in controy, iur, civ. 
pag- 189, 9, 3. 

5) Pet, GupeLinus in Comm, de iure novifimo Lib. II. c. 7, 
Conr, RITTERSHUSIus in Expofit. Novell, P, VI. cap. 4: nr, Io, 
cARPzov lurispr. for. P. 11}. Contt, XII, Def. rı. nr. 3. Cafp. 
MANZ Tr- de legitima (du. 6. et 7. LAUTERBACH Colleg, th. 
pract. Pandect. h. t,$. 43. HOFACEER Princip. iur, eiv, Rom. 
germ, T, IL, $. 1710, pag. 891. 
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geweſen. Er hat fie aber blos im Pflichecheile eingeſetzt, 
und ein Vermögen vor 6000 fl. hinterlaffen. Der Pflichts 
theil beträgt hier ein Drittel, und es iſt gleichviel, man 
berechne ihn aus der ganzen Werlaffenfchaft des verftorber 
nen Vaters, oder nach dem Inteſtaterbtheile eines jeden. 
Kindes. Denn nad) jener Berechnung macht der Pflicht, 
theil für beyde Kinder zufammen 2000 fl. dieſe muͤſſen fie 
alfo unter ſich heilen. Nach der letztern Berechnung hin⸗ 
gegen waͤre zuvoͤrderſt der Inteſtaterbtheil eines jeden Kin⸗ 
des auszumitteln. Dieſer beträgt 3000 fl. Hiervon macht 
ein Drittel den Pflichttheil eines jeden Kindes us. Es 
befommt alfo nad) der einen Berechnung, wie nach ber ans 
dern‘, jedes Kind zu feinem Pflichetheil mehr nicht als 
‚ zooofl. Eben fo ift es auch bey dem Pflichttheile der El⸗ 
tern, wenn fie beyde inftituire, und auffer ihnen Feine an- 
dere Inteſtaterben vorhanden find. Hier gilt alfo bie Re⸗ 
gel: Quanta eft legitim collective, tanta etiam eft difiri- 
butive °). 
Allein ein ſche großer Unterſchied zeigt ſich hierin, 
wenn entweder auſſer den eigentlichen Pflichttheilsberechtigten 
noch andere Perſonen vorhanden find, die mit jenen ab in- 
teftato . 


6) ©. sercer Oeconom. iuris Lib. II. Tit. IV. Th. ı6. und 
HAUBOLD ad Zundem not, aa. Tom, L.C Lipfine 1801, 4.) 
pag. 398. Man bemerke bier folgende Ausdrücke: wird ber 
Pflichttheil aus der ganzen Verlaffenfchaft nach der Zahl ber. 

“ jenigen berechnet, welchen er gebührt, fo heißt diefe Berech« 
nung eine collective. Wird hingegen bie legitima ber 

Notherben nach dem Verhaͤltniß ihres Inteſtaterbtheils com⸗ 
putist, fo wird dieſe Berechnung eine diſtributive ge⸗ 
nennt. ©. meine Diff. de conſtituenda legitimae port. paren- 
tum quantitate Sect. II, $, ı 3. pagı 117. ſqq. 
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teftato geerbt haben wuͤrden; ober wenn zwar nur Moth« 
erben allein eoncurriren, biefe aber nicht insgefammt auf den 
- Pflichecheil eingefegt, fondern nur einige, andere Hingegen 
fchlechebin zu Erben ernannt oder enterbe worben find. 
3.8: ber Verftorbene hat auffer den Eltern, die er auf 
den Prlichtrheil zu Erben eingefest hat, noch leibliche Ges 
fchwifter hinterlaffen. Hier komme: fehr viel darauf an, ob 
man den Pflicheeheil der Eltern aus der ganzen Verlaſſen— 
fchaft berechner, oder ob man ihn für einen Theil der’ In— 
teftaterbportion hält, Wir wollen z.B. den. Fall anneh—⸗ 
men, der Verſtorbene hätte einen Water, und einen leib» 
lichen Bruder hinterlaſſen, ven erftern blos: im Pflicheeheile, 
ben letztern aber überhaupt zum Erben ernannt. Die Vers 
laffenfchaft beträgt 12000 fſiſ. Wird bier der Pflichttheil 
des Vaters zu einem Drittel feines Inteſtaterbtheils berech— 
net, fo befommt er 2000 fl. Denn ohne Teftament hätten 
beyde in capita geerbt, und der Water zu feinem Antbeile 
6000 fl. erhalten. Wollte man hingegen die legitima aus 
der ganzen Verlaſſenſchaſt berechnen, fo betruͤge das Drits 
tel 4000 fl., mithin noch einmal foviel, als nad) jener ers 
ftern Berechnung. 

Man fee ferner, ein Water babe von mehreren Kin« 
dern eins enterbt, die übrigen aber bios im Pflichttheile zu 
Erben eingefeßt, Hier macht e8 einen groffen Unterfchied, 
ob der Pflichreheil blos im Verhaͤltniß zu dem Synteftaterb. 
theil der Kinder, oder ohne biefe Nückfiche nach der Zahl 
der Perfonen, die denfelben fordern Fönnen, aus der ganzen 
Verlaſſenſchaft des VBerftorbenen berechnet wird. Denn in 
bem erfien Falle ift auch das enterbte Rind mitzurechnen, 
in fofern es ab inteltato mirgeerbt haben würde, in dem 
leßtern Falle abewnicht. Man fege aljo, ein Water babe 

von 
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von zwey Kindern bas eine enterbt, das andere aber bios 
im Pflicherheile eingefegt. Wird hier ber Pflicherheil ohne 
Ruͤckſicht der „Iuteftaterbfolge beſtimmt, fo beträgt er ein 
Dristel des ganzen Nachlaßes. Wird hingegen auf den 
Jateſtaterbtheil eines jeben Kindes Küdficht genommen, 
und daher das enterbte Kinb mitgezaͤhlt, fo iſt bie legitima 
bios ein Drittel von der Hälfte des Nachlaſſes, welche das 
den Pflichttheil fordernde Kind zu feinem Erbtheil ab inte- 
ftato erhalten haben würde. Beſteht alfo der Nachlaß 
‘aus 1200 fl. fo wird das inftituirte Kind nach der erfien 
Berechnung 400 nad) der leßtern aber nur 200 fl. zu feiner 
legitima erhalten. Man feße ferner, der verftorbene Water 
habe von fünf Kindern eins rechtmaͤßig enterbt, die übrigen 
vier aber nur im Pflicherheile inſtituirt; iſt der Pflichttheil 
ein heil der Inteſtaterbportion, fo ift das enterbte Kind 
mie zu zählen, und die legitima der übrigen Kinder beträgt 
die Hälfte Desjenigen, was jedes Kind ab inteftato befom- 
men haben würde. Iſt Hingegen der Pflichttheil ein Theil 
ber ganzen Verlaſſenſchaft, fo beträgt er hier für die vier 
Rinder zufammen, ohne das enterbte mitzuzäßlen, nur das 
Drittel. Ä 


Ben biefem auffallenden Unterfchiede ift eg unbegreifs 
lich, wie Bachov Echt ”) fo gedankenlos fchreiben konnte: 
ieiuna videtur haec quaeſtio, an legitima fit portio eius, 
quod ab inteflato debetur, an totius [ubflantiae, quoniam 
haec won niſi patrefamilias mortuo debetur °). 


Es 


7) Notae et animadverf. ad Treutlerum Difp. XIII. Th. XL lit. B. 
pag. 535» . . 9 
8) ©. meine Diſſ. de legitima parentum $. 10. 
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Es frage fih nun, welche Meinung bey der Berech⸗ 
nung bes Pflicheeheils nach den Gefegen anzunehmen fey? 
Die meiften Rechtsgelehrten °) ſtimmen darin überein, daß 
durch die Novelle 18. Kap. ı. nur die Gröffe des Pflicht: 
theils erhöber, deflen ehemalige Befcbaffenbeit aber, vermoͤ⸗ 
ge welcher verfelbe blos >ein Theil der Inteſtaterbportion 
war, nicht abgeändert worden fy. Der Pflichttheil 
fen alfo aud) nad) dem neueften römifchen Rechte immer nur 
ber dritte Theil, oder die Hälfte desjenigen, was ber 
Motherbe, welchem er gebührt, ab intelato würde erhalten 

baben, 
9) sSTRUV Synt, iur. eiv. exerc, X, Th, 32. /o. schiLTer Dil, 
de legitimae cum quarta vel fimili portione, fuperftiti coniugi 
debita, concurrentis computatione, (Altorfii 1697.) Membr. 1. 
-$. 22. ſqq. nuger Praelect. ad Pandect. h, t. $. 14. pag. 293. 
(edit, Franeq. 1689.) de coccejı ius. civ. controv. h, t» 
Qu. XVII. emminsnaus ad Zunderm c. 1. not 1. Tom. I, 
pag- 458. WESTENBERG Diff. III. de portione legitima, Cap. 
IAIII. Jo. Chrifl. c.arrorn Diff, de computo legitimae fe- 
eundum perfonas. Goettingae 1739: %. ar. Carl’$rieb. 
Gerfilaherg Beweis einer neuen Meinung von richtiger 
Perehnung bes Pflichttheils. (Stuttgard 1772. 4.) $.9. 
Aug. Wilh, never Diff, de determinanda legitimae quantitate. 
Goettingae 1776. 9. 6. faq. Weſtphal Theorie des Roͤm. 
Rechts von Zefigmenten $. 393. folgg. ©. 278. ff. HOFACKER 
Princip. iur, civ. Tom, Il. $. 1711. not, & HAUBoLD ad Ber- 
geri Oecon, iuris Tom, 1. pag. 398. not, z. Höpfner Com» 
mentar über bie Heinecc, Inftitutionen $. 473. Not. 8. Wer 
ber zu Hoͤpfner ©. 5ı7. ber neueften Ausgabe. Dabes 
low Hanbbud) beg heutigen gemeinen römifch « beutfchen Pris 
vatrechts. a Th. 1. Abth. (Halle 1803.) $. 1076. Funk 
Comm, de nexu inter fuccefionem ab int. et querelam inof. 
teftam. $. 33, u. a. m. 
Gluͤcks Erläut. b. Band. 7. Th. € 
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haben. Dieſe Meinung, welche auch die Praxis annimmt *°), 
verdient ‘allerdings den Vorzug”). Vor allen Dingen 
muß ich jeboch bemerfen, daß wenn die Frage davon ift, ob 


der Pflichttheil ein Theil ‘der ganzen Erbfchoft oder nur bes 


Inteſtaterbtheils fey, immer der Fall vorausgefeßt werde, 
daß mehrere Erben vorhanden find, es feyen nun ent» 
weber bios Norherben, oder auch ſolche, welche wenigſtens 
- mit den Pflichtrheilsberechtigten ab inteftato würden ges 
erbt haben. Denn iſt nur ein Notherbe vorhanden, ber 
auch der einzige nächfte Inteſtaterbe geweſen feyn würde, fo 
verſteht es fich von felbfi, daß hier der Pflichttheil Fein 
Theil der Inteftaterbportion, fondern ein Theil dys ganzen 

. Nach⸗ 


— 10) LAUTERBACH Colleg. th. pr. Pand. h. t. ws 43. Teh Tar. 


REINHARTHI felect, Obfervationes ad Chriſtinael Decifiones. 
Vol. I. Opſ. 54. nr. 4. pag: 138. Frid, E/. a purenporz Ob- 
ſervat. ur. univ, Tom. III. Obſ. ‚174. et Tom. IV. Ob£..aıa. 

L. B. a'WERNHER Öbferyat, for. "Tom. 1. P. III. Obf. 8a. nr. 2. 

Piszer.auderlefene Rechtsfaͤlle. 3.Bandes ı Th. Refp.CCLX. 
nNr. 44. ff. S. 238. Fratr, BECMANNORUM Confiliaet Decifion. 
P. H. Conſil. XLVIL nr. 9. Bag. 34. Confil. Tubing. Val. 1, 

Conũl. 46. ar 05. fdq.: . 


11)‘ Man ſehe meine Diſſ. de conſtituenda lagitimae portionis pa- 
j rentum quantitate Sect. II. $. 9: ſqq. Die dafelbfl von mir an⸗ 
geführten zum Theil neuen, Gründe findet man auch in der 
Kürze, fo wie ich fie in meinen Vorlefungen über bie Pan⸗ 
Decten vorzutragen pflege; in Steins Verſuche einer Ab⸗ 


. 
‚ 


handl. über die Lehre des Roͤm. Rechts von pflichtwidrigen 


Teſtamenten $. so. u. 510 aus welcher Schrift fie denn auch 
Herr Koͤch y in feiner theor. pract. Commentar über'die Pan- 
decten 2. Theil a. Abth. S. 451. folgg. treulich, far bis auf 
bie nämlichen Worte, aufgenommen Bat. 


— 
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Nachlaſſes fey **), Daß nun aber auffer dieſem Falle ber 
Pflichttheil immer nur ein Theil deſſen fey, was der 
Morherbe in der gefeglihen Erbfolge würde 
erhalten haben, und derfelbe daher immer im Ver 
haͤltniß zu dem Inteſtaterbtheile zu berechnen fey, 
erhellet aus folgenden Gründen, 

1) Der Pflicherheil erhielt feine geſetzliche Beſtimmung 
zuerft durch Einführung des Falcidiſchen Gefeges, und wird 
daher nicht nur felbft, auch noch in den neueften Verordnun⸗ 
gen des Krs. Juſtinian *2) Falcidia genennt, fondern 
auch mit der quarta legis falcidiae verglichen *). So— 
wie nun nad) der Abſicht des Falcidiſchen Geſeßes in dem 
Falle, da mehrere Erben vorhanden ſind, jedem Miterben 
der vierte Theil der ihm beſtimmten Erbportlon uͤbrig ges 
lafien werden muß, nad) der Kegel: ratio legis falcidiae in 
fingulis heredibus ponenda efl "?); fo wurde mach ber Ana⸗ 
Togie diefes Grundfages auch der Pflichteheil der Notherben 
auf ben vierten Theil desjenigen feſtgeſetzt, mas jeder derfels 
ben zu feinem Antheile würde befommen haben, wenn der 
Erblaffer ohne Teftamene verftorben wäre *°). 

EC 2 2) Ju⸗ 
12) S. REUTER Diſſ. de effectu querelae inofficiofi teftamenti $. 1. 
in not, 


13) L.31. C. de inoff. teflam,. Nov, ACH, in. Praefar, 


14) L. 8, $.9. D. de inofj. teflam. 

15) $. 1. J. de Lege Falcid, L. 77, D. eodem, Jac, voorDA 

‚ Commentar. ad Leg. Falcidiam. Cap. V. $. ı. und Joach. Bech- 
told L. B, de Bernstorrr Diff. de ratione legis falcidiae in fin- 
gulis heredibus, maxime fubftitutis, ponenda. Gorttingae 1754, 
8.9. ‘ 


16) 1.29.%.6egD, ht. L,8 pr. Cod, eodem, L. 2. Cod. 


de inoff, donat, 





* 


- 


\ 
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2) Juſtinian nennt in ſeinen aͤltern Verordnungen 


vor der Nov 18. ben Pflichttheil ausdruͤcklich einen 


Theil der Inteſtaterbſchaft. Nicht nur. 3. J. k. t. 
ſagt er: Sin vero quantacunque pars hereditatis vel 
res eis fuerit relicta: de inofficioſo querela quieſcente, 


id, quod eis deeſt, usque ad quartam legitimae partis 


repleatur; fondern noch deutlicher druͤckt fi) der Kaifer 
L. 31. Cod, h. t. aus, wo es heißt: Quae nuper ad te- 
ftamenta confervanda nec facile retractanda fancivi- 
mus, ut ratione falcidiae minime illis perfonis derelictac, 
quae od inofktioß teflamenti querelam ex prioribus voraban- 
tur legibus, non periclitentur teftamenta, fed quod de- 
eft legitimae portioni, id eft, quartae parti fcil, ab intefia- 
10 Juscefhonis, tantum 'repleatur; exceptis illis, quibus 
nihil in teftamento derelictum eft, in quibus prisca 
iura illibata fervamus: etiam ad teftamenta fine fcrip- 
tis facienda locum habere fancimus. ben fo fagt er: 


L. 20. C. de Collationib, Illud fine ratione a quibusdam 
‚in dubietatem deductum, plana fanctione revelamus: 


ut omnia, quae in quartam portionem ab inteflato fucce/- 


‚fonis computantur his, qui ad actionem de inoficiofo tefla- 


mento vocantur: etiam fi inteftatus is deceflerit, ad 
cuius hereditatem veniunt, omnimodo 'coheredibuüs 
ſuis conferant. Quod tam in aliis, quam in his, quae 
occafione militiae uni heredum ex defuncti pecuniis 
acquifitae lucratur is, qui militiam meruit, locum ha- 
bebit: ut lucrum, quod tempore. mortis defuncti ad 
eum pervenire poterat, non folum teftamento condi- 
to quartas parti ab inteflato Juccefhonis eomputelur, Ted 
etiam ab inteftato conferatur. Endlich Aov. 1. cap. 1. 
$. 1. beißt es: : di quis autem non implens quod difpofi- 

tum 
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tum eſt, ſed dum competat ei qui honoratus eft, quod 
relictum ‚eft, etiam ex decreto iudicis admonitus, an- 
num totum protraxerit, non agens hoc, quod prae- 
ceptum eft, fi quidem aliquis il/orum fuerit, qui nece/Ja- 
rio ex lege quid capiunt, in plus autem, quam quod lex ei 
dare: vult, icriptus eft heres, tantum accipiat folum» 
quantum lex ei dare fecundumsguarfam ab inteflato par- 
zem concedit, reliquum vero omne auferri, In diefen 
Gefegen ift nicht blos von dem Pflichteheile der Kinder, 


_ fondern aller Notherben die Rede, qui ad querelam 


inofheiöfi teflamenti vocantur, Es ift daher feinem gegrün« 
deren Zweifel unterworfen, daß der Pflicheeheil der Eltern 
und Gefchwifter,eben fo, wie die legitima der Kinder, im» 
mer nur eine portio portionis ab inteftato debitae fey. 


3) Durch“ die Novelle 18. hat Juſtinian nur die 
ehemalige Gröffe des Pflichttheils, keinesweges 
aber die eigentlihe Beſchaffenheit veffelben, nad) 
welcher er nur ein Theil der Inteſtaterbportion 
ift, abgeändert, Dies fagt Juſtinian | 

a) felbft ganz-Flar Kap..2. der Mov. ıg. Omni. 
bus aliis legibus, wie es nad) Hombergk heißt, quae 
de querela inofhciofi latae funt, et maxime noftris, 
in fuo robore confervandis, tam liberos ingratos quod 
attinet, quam eos, qui tales non ſunt: EXCEPTA SOLA 
QUANTITATE, quam impraefentiarum fecundum ea, guae 
ante definita [unt, auximus,. Eben dieſes beweißt 


b) ber Beweggrund, weswegen Juſtinian ben 


Pfiiheeheil erböber hat, Diefer war blos Mißfallen an 


bet gar zu —— Geringfuͤgigkeit der alten le— 
C3 


MR gitima 











® 
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gitima, nicht Mißfallen an ber Art, fje zu berechnen. Die 
erhellet nicht nur aus der Präfation ber Hop. 78. mo 
Juſtinian ſagt: Ac faepe alias mirati ſumus, ctir legi- 
timis et gratis liberis, quibus gratias referunt: parehtes, 
definiverint, ut id, quod relinquendum eft, (quod 
etiam debitum vocant) quadrans tantum fit "”), qui ne- 
ceflario relinquatur, reliquum vero a voluntate pa- 
rentum pendeat: ac cognati quidem. et extranei'et fer- 
vi cum libertate omnia accipiant, liberi vero, et fi multi 
‚fint, licet etiam parentes non offenderint , pudore ſuſfuſ 
quadrantem folüm dividant, et fi decem vel forte plures fint, 
ſicque liberi patris, dum viveret, divitis, "pauperes fint; 
fondern noch deutlicher iſt dieſes aus der Nov! 39. Kap. 1* 
zu erfehen, wo Juftinian fagt: Hoc ſolum innovantes; 

- ut fi quis in pofterum bona füa refläui iubeat, pri- 
zmım filio legitimam partem, non quartam, (hoc enim. 
correximus, NIMIAM EIUS TENUITATEM-:DAMNANTE®'). 
fed jertiam omnino ferver, vel dimidiam pro numerg 
liberorum. 


c) Juſtinian ſagt Nov. 18, Kap. 1. der neue 
Pflichttheil ſolle an die Stelle der alten Quarte treten, und 
allen denen zu ſtatten kommen, die im Falle der Ausſchlieſ⸗ 
fung ein Teftament als lieblos anfechten Fönnen. Schon 
hieraus folgt, daß er eben das, was bie alte Quarte ges 
weſen, naͤmlich ein Theil der Inteſt alerbportlon geblieben 

ſey; 


17) Hombergf, dem ich bis dahin gefolgt bin, hat hier: 
ſolus triens fit. Allein dies iſt ganz unrichtis. Im griechi⸗ 
ſchen Text Heißt es: Aνο. — ——— — A ſelum triun · 
cium. TRIUNCIUM iſt aber ſoviel als quadrans. 
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fen; nach ber Regel? Surrogatum fapit naturam eius, cui 
furrogstur: Dieſem ſteht 


d) nicht entgegen, wenn Juſtinian da, wo er von 
dem Pflichtthefle der Kinder redet, ſich der Aus. 
drücke bedient: terfia propriae fubffantiae pars ,' media to- 
tius fubflantiae pors. Das Wort mieierix, weldes hier 
der Kalfer gebraucht Hat, heißt zwar bey den Griechen for 
diel als patrimonium, oder bona "®); es foll alfo durch jene 
Ausdrüce wirklich der ganze Nachlaß des Verftor 
benen angedeutet werden. Allein deßwegen läßt fich doch 
baraus noch Feinesweges folgern, daß der Kaifer die ches 
malige Natur des Pflichtrheils habe abändern wollen. Denn 
Juſtinian wollte bier den Pflichttheil für alle Kinder 
insgefamme beftinnmen, daher mußte er bey deſſen Berech—⸗ 
nung des ganzen Nachlaſſes gedenfen. Daß bier 
bloß von der eollectiven Computation des Pflicht 
theils für die Kinder insgefamme die Dede ſey, -erbellee 
daraus ganz Flar, meil ter Kalfer gleich nachher befiehlt, 
daß der Triens oder Semis unter die Rinder gleichmäßig 
verrheilt werden folle. Er fest alfo voraus, daß den Kin 
dern insgefammt: der Pflichteheil hinterlaſſen worden 
fey, wie man aus den Worten ſieht: Sed quod enigque com-. 
petit, per omnia'aequale fit tam in qualitate, 'quam in 
quantitate, /ive guis illud per modum inflitutionis, five 
lrgati, five quod idem eft, Adeicommiff nomine relinquat, 
Hiernächft verdient. bemerkt zu. werben, daß zu der Zeit, 
als Juſtinian nie Nov. 18. promulgirte, die Kinder in 

| Ca ı ber 


18) ©. Guil, reıtzı Glofarium Theophilinum, Tomo II, 
Paraphrajis Inflitution, graecae adject, pag- 1286, 
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der Sinteftaterbfolge ihrer Eltern noch feine Concurrenten 

hatten, die mit ihnen zugleich ab inteftato. hätten erben 

Eönnen. Erft ſpãterhin wurde durch die Nov. 53. Kap. 6. 

verordnet, daß der uͤberlebende arme Ehegatte neben den 

Kindern des verſtorbenen reichen Gatten einen Theil aus 

des letztern Nachlaſſe als Miterbe bekommen ſolle. Dieſe 

Novelle wurde ein Jahr nach der Nov. 18. (im Jahr 

Chriſti 537.*) promulgirt. Waren nun alſo die Kinder 

zur Zeit der Novelle 18. die alleinigen Inteſtaterben 

von der Subſtanz der Guͤter ihrer verſtorbenen Eltern, 
fo konnte Juſtinian auch aus dieſem Grunde mit Recht 
den vermehrten Pflichttheil derſelben, nach Verſchiedenheit 
ihrer Anzahl, eine tertiam oder mediam totius ſuhſtantias 
partem nennen. Denn dieſer war doch immer nur ein Theil 
der ihnen damals allein gebuͤhrenden Inteſtaterbſchaft 2°). 

Wie wenig fi) aus jenen Ausdruͤcken ſchließen läße, daß 

Juſtinian die durch die älteren Gefege beftimmte Eigen. 

fchaft des Pflicherheils habe abändern wollen, erhellet dar⸗ 

aus fonnenflar, daß auch fchon vor ver Novelle ı8. der - 
| Pflicht⸗ 

19) ©. Abr. wıerınG Index Novellar. Iuftiniani, säjech EIUS 

‘ Jurisprud. Reflitutae pag. 167. 

20) Ob auch noch nach ber Nov. 53. ober nad der erfi im 
Jahre 541. promulgirten Nov. 117. Rap. 5. der Pflichttheil 
der Kinder indem Kalle, da fie mit bem hinterbliebenen armen 
Ehegatten des verfiorbenen Afcendbenten concurriren, aus 
dem ganzen Vermögen bes leutern, ohne Abzug bed 
dem armen Ehegatten ab inteftato gebührenden Antheild, zu 
berechnen ſey, ift eine andere Stage, welche ich in meiner 
Diff, de conftituenda legitimae portionis parentum quantitate 
&. a3. verneinend entfchleben babe. Ich werde davon noch in 
der Folge ausführlicher handeln. wu 


A 


— F — 
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Pflichttheil der Kinder überhaupt quarta bonorum *"), ja 
mit ausbrüclichen Worten quarta pars totius Jubflan« 
Ziae **) genennt wird. Wie fehr gut hingegen Juſtinian 
gewußt habe, daß wenn die Kinder, denen der Pflichteheil - 
binterlaffen worden ift, die alleinigen Inteſtaterben ihrer 
Eltern gemwefen feyn würden, es gleichviel fey, ob man 
fagt, der Pflicherheil fen ein Theil des ganzen Nady 
laffes, oder ein Theil deffen, was die Kinder 
ab inteflato befommen haben würden, fieht man 
vollends aus der Movelle 22. Kap. 4%. ganz deutlich, 
wo Yuffinian in Beziehung auf die Nov. 18. ſagt: Nam, 
cum femel PORTIONEM AB INTESTATO, quae omnino 
liberis relinquenda eft, auxerimus, et quidem, fi qua- 
tuor, emijfen 'TOTIUS SURSTANTIAE omnino definive- 


“rimas, ſatis folatii liberis iam dedimus, non modica 
‚accefione antiquam eorum angufliam tollenter. Dieb kann 
mun aber Feinesweges auf den Fall gezogen werben, da aufs 


fer den Perfonen, denen ber Pflichteheil gebührt, noch an« 
dere Inteſtaterben vorhanden find, Hier kann der Pflicht. 
theil nie anders, als im Verhältniß zur Inteſtat— 
erbportion besjenigen, der denfelben zu fordern bat bes 
rechnet werben. Dieß lehrt endlich 


4) aud) fchon die Natur der Sade ſelbſt. Denn 
mollte man den Pflicherheil auch in diefem Falle, ohne 
Ruͤckſicht auf die gefegliche Erbfolge, immer aus dem gan. 
zen Nachlaß des Verftorbenen berechnen, fo wuͤrden bier 

Es aus 


21) L. 6. Cod. h,t. 
22) L. 4. Cod, de liberis practerit, 
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aus lauter Ungereimtheiten entfliehen.‘ Auf folche Arc wuͤr⸗ 
den bey der Beflimmung des Pflichtrheils zuweilen Güter 
"in Anſchlag kommen, von denen der Notherbe felbft in dem 
‚ Holle, wenn ber Erblaffer ohne Teftament verftorben wäre, 
nichts erhaken haben würde. - Man denfe ſich den Fall, daß 
mit. den Pflichteheilsberechtigren der Ehegatte des Erb⸗ 
laffers. concurrirt, der feink farutarifche Portion verlangt, 
. weldjen Fall-.ich weiter unten ad $. 547. erörtern werde, 
Ja e8 mürde. der im Pflicherheile eingefegte Notherbe ganz 
gegen die Abficht des Erbiaffers zumeilen eben foviel, 
oder wohl gar noch mehr zu feinem Pflichetheile erhal⸗ 


"ten, ols derfelbe zu feinem Antheile ab inteftato. befommen 


haben wuͤrde. Was berechtiget uns nun, eine ſolche offene 
bare Ungereimtheit in der Juſtinianeiſchen Legislation an⸗ 
zunehmen? Man ſetze z. B. den Fall, der Erblaſſer haͤtte 
von drey Kindern das eine bloß im Pflichttheile inſtituirt. 
Der Nachlaß: betruͤge 6000 fl. Wollte man hier ben 
. „Pflichteheil Des Kindes aus ber. ganzen väterlichen Verlaſſen⸗ 
ſchaft berechnen, ohne auf.hen. Inteſtaterbtheil des Kindes 
Ruͤckſicht zu nehmen, fo betrüge die legitima zooo fl, folge 
li) eben ſopiel, als das Kind-ab inteftato befommen Has 
ben würde. [Hätte nun alfo der Teftafor nicht ganz zweck⸗ 
- 108 gehandelt, daß er das Kind im Pflichttheile eingefegt 
hat? Wir, wollen ferner annehmen, der Verſtorbene hätte 
drey Teibliche Brüder umd einen Water hinterlaffen. Letzter 
wäre bloß im Pflichttheile inſtituirt. Wir" wollen feßen, 
die ganze Verlaffenfchaft beftehe in 12000 fl. Hier betrüge 
der Inteſtaterbtheil des Waters 3000 fl. der Pflichttheil 
hingegen, nad) dem Betrage des ganzen Nachlaſſes berech⸗ 
net, die Summe von 4000 fl. alſo mehr, wie der ganze 


Inter 


De inofficiofo ‚teftamento; 43 


Inteſtaterbthell. Iſt nun diefes nicht hoͤchſt unnatürlic) 
und ungereimt ? | 


Dieſer Evidenz ungeachtet fehlt es dennoch nicht an 
Rechtsgelehrten/ weiche jene Meinung geradezu für falſch 
erklären, und fich einbilden, Juſtinian habe in der Nov. 
18. Kap. 1. nicht allein die Summe des Pflihtrheils erhoͤ⸗ 
her, fondern auch ausdrücklich verordnet, daß der Pflicht» 
heil nach der Zahl der Perfonen, die benfelben zu fordern 
berechtiget find, ohne Ruͤckſicht auf die Inteſtaterbfolge, 
immer die Hälfte oder das Drittel der ganzen Werlaſſen- 
ſchaft ſeyn ſolle. Ja fie wollen fogar behaupten, daß ſchon 
vor Juſtinian die alte legitima’ eigentlich in dem vierten 
Theil des ganzen Nachlaſſes des Werftorbenen beftanden 
häbe,-und nur blos bey den Kindern eine portio pörtionis 
ab inteftato genennt werde ⸗) Allein die Gründe für 
diefe Meinung find leicht zu widerlegen. 


ı) Das Hauptargument, defjen fich alle bedienen ‚ bes 
fteht darin: der Pflichttheil fey bloß eingeführe, um bie 
Querel über —5 Teſtamente aus zuſchließen. Er gebuͤhre 

| | alfo 


33) Unter bie Vertheidiger Biefer Meinung shtem befonders 
Math. Benon. nerıng in Diff. de computanda legitima matris 
‚in ‚concurfu cum ‚germanis praeteritis. Roflochii,1746. Henr. 
WAGNER in Diatriba, in qua demonftratur, parentum portio= 
nam legitimam totius herediratis erientem efle, Marburgi ı772. 
Joh. Alb. Colmar von dem Pflichttheil der eltern vor, 
zuͤglich nad) würnbergifchen Nechten, Nürnberg 1785. 8. 
Car. Frid: waren Introduet. in controverf. iuris civ. Sect. IL, 
cap. IV, membr; Il. -$. 1. er 9, und beſonders Zudi God. mA- 
DıHn in Progr. de portione legitima, non portione portionis 
ab inteftato debirae, Zrajech eis Yindr, 1768 
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alſo nur denen, weiche: ‚zue Querel Gerechtiger ſ nd, um 
zwar in fomeit, als ihnen die Querel zuſteht **). er alfe 
nicht lagen Fönne, könne auch feinen Pflichttheil fordern. 
So menig. nun Afcendenten mit Defcendenten, oder Ge» 
fehroifter mit Afeendenten in der Querel concurtiren, fo wenig 
fönnte auch eine Concurrenz biefer Perfonen bey der Ben 
ftimmung des Pflichttheils derſelben Statt finden. y 


Allein der Schluß ‚ den man hier macht, iſt offenbar 
falſch. Es find zwey ganz verfchiedene Fragen: wer er 
hält den Pflihecheil? und wie ift der Pflihes 
heil derjenigen zu berechnen, melde ihn for« 
dern Eönnen? die Hier fichebar mit einander verwech⸗ 
fele werden. Nun hat es zwar feine Nichtigkeit, daß Aſcen⸗ 
denten feinen Pflicheeheil fordern Fönnen, wenn Defcens 
denten vorhanden find, und daß auch ben “Brüdern Fein 
Pflicherheil gebührt, . wenn Afcendenten vorhanden find, 
welche ihn fordern koͤnnen. Allein es folge nicht, daß dies 
jenigen, . welche im vorkommenden alle ſelbſt den. Pflicht⸗ 
theil nicht fordern koͤnnen, auch deswegen in der Berech⸗ 
nung des Pflichttheils derjenigen Perſonen, welchen der⸗ 
ſelbe gebuͤhrt, nicht mitgezaͤhlt werden duͤrften; oder daß 
diejenigen, welche bey der Berechnung des Pflichttheils mit⸗ 
zuzaͤhlen ſind, auch an demſelben Antheil nehmen müßten. 
Das Gegenteil lehrt Ulpian ‚ganz- deutlich ‚ won er 

ſagt: 

24) Sie berufen fi ch vorzäglich auf den $. 6. 1: h. t. wo Ju ſt i⸗ 

nian ſagt: Igitur quartam quis debet habere, ut de inoſficioſo 

agere non poſſit. — Quod autem de quarta diximus, ita in- 

telligendum eft, ut five unus fuerit, five plures, quibus agere 

de inoſſicioſo teſtamento permittitur, una quarta eis dari poſſt, 
si ca pro rata dis Li firibuatur. rn 
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fagt 2°): quod filius exheredatus partem faciat in: com- 
putanda legitima portione alteri filio relicta, und zwar 
aus dem. ausdrüclich beygefügten Grunde: quoniam quarta 
debitae.fc, ab inteftato portionis fufheit ad exchudendam 
guprelam,. Nun aber heiße die Redensart: partem facere, 
nichts anders, als eine Perfon, welche in dem vorfommen» 
den Falle den Pflicheeheil nicht erhält, - bey der Berechnung 
des Pflicheeheils der andern Perfon mirzählen, weil jene 
ab inteftato mit geerbt haben würde *°), Daß es an fich 
gar nicht widerfprechend fey, ut quis partem faciat, qui 
partem non capit, beweifen mehrere Gefegftellen ’”), Man 
jagt, 

2) der Pflichrtheil Fünne darum auf die Inteſtaterb⸗ 
portion des Motberben Feine Beziehung haben, weil bie 
Ordnung in Anfehung des Nechts zur Duerel von der In— 
teftaterbfolgeordnung von jeher ganz verfchieden geweſen fey. 
Denn nady der Querelortnung klagten die Afcendenten gleich 
nach den Defcendenten, wenn ſchon Gefchwifter vorhanden 
waren; und doch giengen legtere den Afcendenten ehemals 
in der gefeglichen Erbfolgeordnung vor; ja nad) der Nov. 

118, 


25) L.8. 9.8. D.h. t. 

26) ©. Aenr. coccejı Diff. de liberis, qui partem et numerum 
faciunt. Francof. ad Fiadr: ı717, Sect. II. nr, 30: PARTEM 
FACERE dicitur, fagt Cocceji, mon qui illam capit, fed cuius 
exiftentia caufa efl, ne illa alteri accrefiat, nec is plus parte 
ua habeat, Man fehe auh meine Diff. de contit, legit, 
‚port. parent, quantitate. Seet. II. 6. 20: not 76, 

07) L. 16. pr, D. de legat. IT. L. 34. %.9. L.84 9.8 D, 
eodem, L, 14. $. fin. D. de iure codicillor, L. 1. $. ult. D, 
de Collation, Meine Differt, Sect, Ill; $. 34. Pag. 200. fg. 
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118. haben Eltern und leibliche Gefchwifter ein gleiches In⸗ 
teftaterbrecht, und doch kommt legferen die Querel nur dann 
zu, wenn ihnen eine ehrlofe Perfon ift vorgezogen worden. 
Beweis genug, daß aud) bey der Beſtimmung des Pflichte 
theils der Eltern auf fie feine Ruͤckſicht zu nehmen fey. — 
- Allein auch diefee Grund iſt nicht entſcheidend. Man 
kann zugeben, daß die Drönung in Anfehung des Rechts 
zur Querel mit der Inteſtaterbfolgeordnung nicht vollkom⸗ 
men harmonire, wovon ich oben ausführlicher gehandele 
habe; es war aber doch von jeher Grundſatz, daß nur In⸗ 
teftaterben allein zur Querel berechtiget find. - Dieß lehrt 
der Grund’ der Gefeßgebung über die Querel, Denn man 
wollte ‚den gefeglichen Erben ihr. Erbrecht gegen lieblofe 
Schmälerung deffelben ficher ftellen. Noch mehr überzeugt 
ung hiervon bie bekannte Erdichtung des Wahnfinns (color 
inſaniae), welche man. urſpruͤnglich zur Begruͤndung der 
Querel annahm. Denn wie konnte man es fuͤr Wahnſinn 
halten, wenn man eine ſalche Perſon im Teſtamente nicht 
bedacht hatte, der ohnedem Fein Erbrecht zuſtand?s)? Es 
harmonirt daher vollfommen damit, wenn Ulpianı *°) fagt, 


doß es zur Fusihliegung der Querel genüge, wenn man 
dem 
8) Madihn in ber angef. Schrift $. =. fast zwar: Ad quere- 
lam etiam admittehantur, qui nullo plane iure ſuccedendi gande- 
bant, modo.de teflatore fe bene meritosproberent. Allein dieg 
ift ganz unerweislich,, wie ſchon längfi secer in Difl. Obfer- 
vationes iuris civilis coat. Lipfide 1768: OBL. II. gegen Heite 
necciug; und neuerlid) schrADER in Commentat. de nexu 
fuccefliouis ab int. et querelae inoff. teſtam. Cap. I. $. 7. gegen 
Böhmer und van ds warer überzeugend dergerhen haben. 


.29) L. 8. 9.648: DiBıt 


# 
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denjenigen, welcher fie anftellen könnte, den vierten Theil 
desjenigen Hinterlaffe, quod ad eum effet perventurum, fi 
inteflatus paterfamilias decefiffet; alsdann koͤnne man ſicher 
teftiren. Dagegen wendet man num zwar 

3) ein, daß diejenigen Geſetze, in melden der Pflicht 
theil eine pars debitae ab inteflato portionis genennt wird, 
bloß von dem Pfliherheile der Kinder redeten, bey 
denen es freylich gleichviel fey, ob man den Pflichttheil einen 
Theil des ganzen Nachlaffes, oder einen Theil der Inte⸗ 
ftaterbportion nenne; allein davon laffe fich auf den Pflicht: 
theil anderer Notherben um fo weniger ein gültiger Schluß 
machen, da der Fall bey Kindern nur zufälliger Weiſe jene 
Anficht erhalte. Daß in andern Fällen auf die Inteſtat- 
erbportion Feine Nückficht zu nehmen fey, erhellet daraus, 
weil auch die quarta faltidia,,.nad) deren Analogie ber 
Pflichttheil feine erfte gefegliche Beftimmung erhalten, quar- 
ta pars omnium bonorum ſey, So wie nun alfo der Teſta— 
tor dem .eingefegten Erben; den vierten Theil, der Erbichaft 
unbefchmwert binterlaffen muß ;nfo-müffe auf, gleidhe Art dem 
Motberben ver vierte Theil der ganzen Erbfchaft 
binterlaffen werben. 

Diefer Grund verdient’ faft Feine Wicderlegung. Die 
Beantwortung beffelben liegt wirklich ſchon in den oben vor, 
getragenen Gründen der entgegengefegren Meinung. Es 
ift ganz falfch, daß die Gefege, in welchen die legitima ei 
ne pars portionis ab intefato debitae genennt wird, blos 
von Kindern reden. Man vergleiche doch die Z. 31. C, 
h.t. L. 20. pr, Cod. de Collat. Nov. I. Cap. 1. $. 1, und 
man wird fich fogleich vom’ Gegenrheil überzeugen. Eben 
fo uneichtig ift, daß es bey Kindern in jedem Betracht gleich: 

viel 
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viel ſey, ob man bie ihnen gebuͤhrende Legitima einen Theil 
des ganzen elterlichen Nachlaſſes, oder einen Theil ihrer In⸗ 
teſtaterbbortion nennt. Dieß iſt nur dann gleichgültig, 
wenn die Kinder die alleinigen Inteſtatetben von der ganzen 
Verlaſſenſchaft ihres verſtorbenen Parens geweſen ſeyn wuͤr⸗ 
den, und uͤberdem ſaͤmmtliche Kinder auf den Pflichttheil 
zu Erben eingeſetzt worden ſind, wie ſchon oben gezeigt 
worden iſt. Endlich ſoviel das von der quarta falcidia 
hergenommene Argument anbetrift, ſo paßt dieſes bloß auf 
den Fall, wenn nur ein Erbe vorhanden iſt. Hier iſt frey⸗ 
lich die Falcidie der vierte Theil der ganzen Erbſchaft. 
Allein find mehrere Miterben vorhanden, fo muß jeber der⸗ 
felben den vierten Theil feines Erbrpeils übrig Haben, nad) 
Der Regel: ratio legis falcidiae in fingulis heredibus ponen- 
da ef; und nad) diefer Analogie mußte alfo auch jedem. 
Notherben der vierte Theil” feiner Inteſtaterbportion hintere 
laſſen werden, wehn die Inofficioſitaͤtsklage wegfallen follte, 
Hieraus entfteht alfo vielmehr ein Hauptargument. für uns 
ſere Meinung, welches auch ſchon oben benugt worden if. 
Allein gefegt , fahren unfere Gegner 
4) fort, man mollte zugeben, wogegen fie ſich jedoch 
durch Proteſtation feyerlich verwahren, der Pflichttheil ſey 
nicht bloß bey Kindern, ſondern auch bey den Aſcendenten 
und Geſchwiſtern immer nur ein Theil der Inteſtaterbpor⸗ 
tion, fo würde doch auf jeden Fall ber Antheil des bey ber 
Berehnung des Pflichteheils mitzuzäblenden Synteftaterben 
den Pflichteheilsberechtigeen acctefeirem! Denn! daß 
bas ius accrefcendi auch bey der Legitima Start finde, 
fagt Paulus ausdruͤcklich L. 23. $. ult. D. h.t. Si duo 
fint filii exheredati, et ambo de inofliciofo teftamen- 
to egerunt, et unus poſtea confticuif non agere, pars 
eius 
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eius alteri aderescit, idemque erit, fi tempore exclufus 

fit. Man-beruft fi) ferner auf L. un. C. Quando non 

petent, port. petent. adıresc.?°), 
' . » 0) 

| Allein 


30) Vieleicht möchte mancher meiner tefer baran zweifeln, ob 
je ein ſolches Argument gebraucht worden ſey, benn ich ſelbſt 
ward anfangs mißtrauiſch gegen meine Augen. ch muß alfo 
zu meiner Nechtfertignng bie hierher gehdrige Stelle aus dem 
oben, angeführten Madihnſchen Programm $. IV. felbfe , 
berfegen: Sed demus aliquando, quod concedere tamen nunquam 
poſſumus volumusque, portionem legitimam ſemper et non ſolum 
in liberis, Jed etiam in a/cendentibus et fratribus eſſe portionem 
" portionis ab inteflato debitae, adeoque in hoc cafu et fratres 
ejje connumerandos, tamen omnino in eo cafu, fi fratres in tefla- 
mentd praeteriti fünt, eamque ob cauſam ex heredätate nikil 
capere po/unt, EORUM QUOQUE PARS LEGITIMAE PORTIONIS 
PARENTIBUS ACCRESCERE DEBERET! Namque fi legitima efl 
portio portionis ab intefiato debitae, tota quoque ex ſtatu ſuc- 
ceſſionis aeflimanda erit, i. e. triens aut ſemiſſis pro numero per- 
ſonarum ab:inteflato fuccedentium. Ejjet igitur triens aut fe- 
miſſis inter hos heredes ab inteflato concurrentes dividenda, ſed J 
ex ſuppoſito fratres neque e% teſtamento, quoniam rite practeriti 
Sunt, neque propter querelam inoſfſicioſi, quia hanc in caſu non . 
praclatae perjonae turpis non habent, quidquam ex hereditate, | 
adeoque nec ex legilima capere et exigere poſſunt, ADEOQUE EA 
PARS LECITIMAE, QUAE.IN COLLATERALES CADERET, AC- 
CRESCERE DEBERET PaREnTIBUS eadem ratione, ac iufle ex- 
heredati ßlii et ſecundum ceommunem opinionem exkeredati fratris 
“ portio reliquis accreföit, QUONIAM ius ACCRESCENDI AUT PO- 
TIUS. US NOW DECRESCENDI SEMPER IN LEGITIMA PORTIO- 
NE OBTınuıt. Quonam vero iure religuerum concurrentium 
pars apud heredem refidere deberet, equidem ego non video! 2 


Slide Erläut, dvand De D 


Bus 


Allein bag ius accrescendi findet ja nur inter cohe- 
redes coniunctos Statt, bie zu einer und berfelben Erb⸗ 
Schaft entweder durch das Gefeg oder durch ben Willen bes 
Erblaffers berufen find. Nun aber laͤßt ſich doch wohl 
unmöglich, eine Conjunction zwiſchen dem im Pflichetheite 
eingeſetzten Notherben und demjenigen annehmen, ber mit 
demſelben ab inteftato geerbt haben würde. So etwas 
zu behaupten, iſt aud) gewiß dem guten Paulus, auf beffere 
Auctoritaͤt man ſich beruft, nie eingefallen. Er fage es ja 
deutlich genug, daß er bloß von der Querel rede. Hier 
findet das ius accrescendi freylich Start, weil bie Inte⸗ 
ſtaterbfolge eintritt, wenn dag Teſtament durch Die Querel 
refeindirt wird ?’). Allein mit dem Pflichteheile verhäfe. 
ſich die Sache ganz anders. Bey deffen Berechnung kann 
der Natur der Sache nad) Fein ius accrescendi Statt fin. 

den, weil das Gefeg dem Notherben feinen beſtimmten 
Theil von der Erbfchaft angeiviefen hat, mehr kann er alfo 
mie vollfommenen Recht nicht verlangen °*), Daher fage 
auch Ulpian ausdruͤcklich: exheredatum partem ‚facere??), 
Deuclicher hätte er das ius accrescendi bey der Bere ch⸗ 


Aung des Pitwerbeits gar nicht ausfrhließen koͤn⸗ 


(4 j ⸗ nen. 


31) Luc. van de poLLde exheredatione et praeteritione cap. 78. 
Henr. coccejı Diff, de liberis, qui partem et numerum faciunt. 
Sect. II. nr. 5: ſeqq. Ern. Chrifl, westeuar Difp, de iure - 
accrefcendi inter coheredes, interdum iure non decrefcendi, in- 

terdum fecus. Halae 1701. Cap. VII. $. 29. _ 

32) Mortreflich fett Ger. noonr in Commentar. ad Pandect. h. t. 
Tom. II, Oper. pag. ı70, den Unterfchted auseinander, waͤrum 
bey der Duerel und nicht bey ber Berechnung des 
Pflichttheils das ius accreſcendi Statt finde, U 


33) L.8. 5. 8. Dt, 0 


/ 
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nen 2°), Wine andere: Frage iſt, ob unter den auf den. 
Pflichttheil eingefegten Notherben ein ius accrescendi Statt 


findet, wenn einer von benfelben vor der Antrefung der 
Erbſchaſt ſtirbt, oder ſeinen Antheil ausſchlaͤgt? dieſe Frage 
wird von verſchiedenen Rechtsgelehrten bejahet * Davon 
ein Mehreres hernach. Endlich 


5) ſoll ſogar eine uUngereimtheit aus der gemeinen 


Meinung folgen! Wie ſo? Sie ſoll darin beſtehen. Nach 


unſerer Meinung würde die Mutter, wenn auffer derfelben 
vollbürtiger Gefchwifter Kinder vorhanden wären, bloß den 


dritten Theil ihrer” Inteſtaterbportion zum Pflichttheil er⸗ 


halten, da doch die Geſchwiſter Kinder keine Notherben ſind. 


Wenn hingegen Halbgeſchwiſter vom Vater her coexiſtirten, 


ſo wuͤrde die Mutter das Drittel der ganzen Verlaſſenſchaft 


erhalten, da doch die fratres confanguinei geriffermaflen Ä 


Notherben find. 

SH muß geſtehen, daß ich hierin auch nicht die mine 
| deſte Inconſequenz finde. Denn fratres conſanguinei ſin nd 
ja, wenn Eltern vorhanden find, fo wenig Notherben, als 
die Geſchwiſter Kinder. Dahingegen kenne ich Feine groͤſ⸗ 
ſere Ungereinitheit, als jene, welche aus derentgegengeſetz⸗ 
ten Mei nung s fit , naͤmlich daß nach derſelben der im 


D2 u Pflichte 


34) ©. Franc. DUARENUS de iure accrefcendi, Lib, I. cap, 14. 
(in Eus Operib. Francof, 1592. edit. Pag. 1085.) coccEjt 


DIM, eit. Sect. II, nr. 19. ſqq. Sam. de. cöccejı ius eiv. con- — 


trov. ht. Qu 18. Tom. I. päg. 458. WESTPHAL -cit. Diff, 
Cap. IV. $. a5. und HOFACKER Princip. iuris civ. Rom, Germ. 
Tom. II. % 1713. not. d. pag. 897. 


35) ©. schaumsurc Comp, iur, Digeſt. h. t. $. 5. und Frid. 


Chriſt. scnantz Diff. de iure accrefcendi ab inteſtato et ex te- 
ſtamento. Marburg! 1743. Cap. Il. 8 120. 


N 


‘ 
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Hflichttheile eingefegte Notherbe ganz wider bie Abficht des“ 
Erblaffers zumeilen eben fo viel, oder wohl gar noch mehr, 
zu feiner Legitima erhalten würde, als berfelbe zu feinen 
Antheile ab inteftato befommen hätte;. wie ſchon oben näher 
gezeigt worden iſt. Man fage zwar, „baß fey Ausnah— 
me von der Regel, und der Gefeßgeber: fönne unmoͤg⸗ 


lich auf das, was felcen gefchieht, Ruͤckſicht nehmen, ſon⸗ 


w 


‘dern er muͤſſe Billigkeit und Recht in Obacht nehmen‘ “*). 
‚ Allein was berechtigt uns denn, auch nur ausnahmeweiſe 


eine Ungereimtheit zu ſtatuiren? - 


VI. Kann auch der Pflichttheit der Eltern bis 
auf die Hälfte fteigen, ober ift er immer nur ein Drittel 
der Erbfchaft, die ihnen ab inteftato zugefallen feyn wuͤr⸗ 
de? Diefe Frage ift. unter den Kechtsgelehrten nicht min- 
der ſtreitig, wie ich in meiner mehrmals angeführten Diſ⸗ 


- fertation gezeigt habe. Es laſſen ſich hier folgende Fälle 


gebenfen, 


A. Die Eltern wären bie alleinigen Iutelar 


erben geweſen. Hier iſt 


1) ſo viel gewiß, daß wenn blos Afcendenren des 
erften ober zweyten Grades vorhanden find, ber 
Pflichttheil nur ein Drittel der Erbfchaft feyn Fönne, 
die ihnen ab inteftato. zugefallen ſeyn würde; weil bier die 
Anzahl ‚der Perſonen nie über vier fteigen Fann. Hieruͤber 
iſt man einverſtanden. Allein wie wenn 


2) Afren⸗ 


Man ſehe Eoimar ‚von bem Pflichttheile der Aeltern. 


©. 36. 


.T 
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2) Alcendenten bes dritten Grades concurriren, 
und mehr als vier Perfonen vorhanden find? 3. B. 


AR RE FE 


Ei 





bie verfiorbene F. bat fünf Urgroßeltern hinterlaſſen. Von 
Ceiten des väterlichen Grofvaters beyde Urgroßeltern A. B. 
von Seiten der väterlichen Großmutter eine Urgroßmutter 
C, und von Seiten der mürterliben Grofmutfer beyde Ur— 
großeltern D.E. Ein freylich feltner aber doch nicht un« 
möglkher Fall. Hier ift es fehr ſtreitig, ob der Pflichttheil 
dieſer Afcendenten nach den Köpfen oder nach den 
Linien zu berechnen fen? Das erfte behaupten Bardi— 
1i?”), Weſtenbergꝰ*), Madibn?°) und Hofacker*°), 

Dd3. welche 


37) Difp, de condictione ex lege ad fupplementum legitimae, 
Tubingae 16539. $. 33. | i 

38) Diff, III. de portione legitima, Cap. III. 6. 19. et 20. 

39) Princip. iur. Rom. de fucceflionibus $. 145. pag. 176. ſeq. 

40) Princip. iuris civ, Tom. Il, $. 1714, nr, Il, pag. 897. fegq« 
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welche der Meinung find, daß der Pflicheeheil in dem ange- 
| ‚gebenen Fall nad) der Zahl. der hier vorfonsmenden Perfos 
nen bie Hälfte der Exbfchaft betrage. Ihr Hauptgrund ift, 
| weil ber Pflichttheil zu Folge ber Nov. 18. nach der Zahl. 
ber Perfonen beftimme werden müffe; überdem die Afcen- 
denten zur Zeit dieſer Novelle noch nicht nach den Linien 
ſondern vielmehr nach den Koͤpfen ab inteſtato geerbt haͤt⸗ 
‘ten. Sie wären alſo auch ohne Zweifel bey der Berechnung 
des ihnen gebührenden Pflichteheils nach den Köpfen gezähle 
worden, und diefes habe Juſtinian nicht geändert. Allein 
Greve‘), Haubold **) und Emminghaus*°) Halten 
die entgegen gefeßte Meinung für richtiger, welche ich in 
‘meiner Diff ertation**) vertheidiget habe. Daß die 
Aſcendenten auch in dem bemerkten Falle, da ſie die Zahl 
von fuͤnf oder mehreren Perſonen ausmachen, ſich dennoch 
mie dem Drittel der Inteſtaterbſchaft begnügen 
muͤſſen, erhellet daraus ganz. flar, weil hier nad) ber No— 
velle 118. Kap. 2. eine ſucceſſio in lineas Statt fin- 
det, wenn der Erblaßer ohne Teſtament verſtorben waͤre. 
Die Erbſchaft wäre naͤmlich, ohne auf die Zahl der Perfo- 
nen Nücfiche zu nehmen, in zwey gleihe Hälften 
getheilt worden, wovon die eine an die väterliche, die andereran 
B = die 
ß 
4) Exercitationes ad Pandectar. loca diffeiliora Exercit, vu. 
58. 19. pag 184. | 
'42) Ad Bergeri Oeconom. iuris. Tom. 1. pag. 398. note a. 
43) Ad Cocceji ius civ, controv. h. t. Qu. 28. not. t, Tom. J. 
Pag. 471. 
440) De conſtituenda legitimae port, parentum quantitate, Sect, II. 
6. 18. pag. 141. . u 
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die muͤtterliche Anie gefallen ſeyn wuͤrde *). Nun iſt der 
Pflichttheil ein Theil der Inteſtaterbbortlon, wie in ben 


Vorhergehenden hinlaͤnglich erwieſen worden iſt. Es muß 


folglich auch bey deſſen richtiger Beſtimmung diejenige Art 


der Erbfolge zum Grunde gelegt werden, welche ab intefta-, 


to eingetreten feyn würde. Daß die Succeflio in lineas 


zur Zeit-der Nov; 18. noch nicht Statt hatte, fondern erſt. 


fpaterhin iſt eingeführt worden, thut gar nichts zur Sache, 
genug daß Juſtinian die Natur des Pflichttheils durch 
die Nov. 18. nicht bat abandern wollen, wie ich oben aus« 
führficher dargerban babe, Es» verftehr fich auch von felbft, 
daß der Triens unter die Groß» und Urgroßeltern auch 
nad) ben Linien zu vertheilen ſey. 

B. Es find außer den Afcendenten noch leibliche 
Geſchwiſter des Erblaßers vorhanden, meldye ab inte- 
ftato mit jenen auf gleiche Weife geerbe haben würden, 
Kann bier der Pflichetheil der Eltern auf die Hälfte feigen, 
wenn 3. B. die Gefchwifter mit den Afcendenten eine Zahl 
von fünf oder. mehr Perfonen ausmachen follten ? Cs giebt 
über diefe Frage vier verfchiedene Meinungen. Kinige *°) 

D 4 ent⸗ 

45) Meine ſyſt. Eroͤrlerung der Lehre von der Inteſtaterbfolge 
$. 118. Nr. 4: ©. 363. ff. 

46) Ger, noopr Comment, ad Dig h. t»$, Sed apparet, T. II. 
Oper, pag- 173. LAUTERBACH Colleg. theor, pr. Pandeer, h, r. 
8. 43. STRUYV Synt, iuris eiv. Exerc. X. Th, 13. MüLLER ad 
Eundem not. y_ WESTENBERG Diff. III. de portione legitima, 
Cap. III. $. 19. de cgcceji iur. civ. conttov.. ine, Qu. 28%, 
in fin, pag. 471. EmmincHAus ad Eundem not. u, Jo, Chrifl, 
ELAPROTH Dil: de computo legitimae ſecundum perfonas. 
Goett, 1739. $, 24. Roß lin Gedanken von richtiger Berech⸗ 

nung 


— 
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J welche der Meinung ſind, daß der Pflichttheil in dem ange⸗ 
gebenen Fall nad) der Zahl. der hier vorkommenden Perfos 
nen die Hälfte der Erbſchaft betrage. Ihr Hauptgrund ift, 

| weil ber Pflichttheil zu Folge ber Nov. 18. nach der Zahl. 
der Perſonen beſtimmt werden müffe; überbem bie Afcen« 
denten zur Zeit diefer Novelle noch niche nach ben Linien 
ſondern vielmehr nad) den Köpfen ab inteftato geerbt haͤt⸗ 
ten. Sie wären alſo auch ohne Zweifel bey der Berechnung 
des ihnen gebührenben Pflichteheils nach den Köpfen gezähle 

- worden, und biefes habe Juſtinian nicht geändert. Allen 
Greve‘), Haubold **) und Emmingbaus *°) Halten 
‚bie entgegen gefeßte Meinung für richtiger, welche ich in 

meiner Diff ertation**) vertheidiget habe. Daß die 
Aſcendenten auch in dem bemerkten Falle, da ſie die Zahl 
von fuͤnf oder mehreren Perſonen ausmachen, ſich dennoch 
mit dem Drittel der Inteſtaterbſchaft begnügen 
muͤſſen, erhellet daraus ganz klar, weil bier nach ber No, 
velle 118. Kap. 2. eine ſucceſſio in ‚lineas Statt .fin« 
det, wenn ber Erblaßer ohne. Teftament verflorben wäre, 
Die Erbfchaft wäre nämlich, ohne auf die Zahl ber Perfo- 
nen Rücdfihe zu nehmen, in zwey gleidhe Hälften 

| ‚gerpeile worden, wovon die eine an bie väterliche, die anderean 
‚bie 


k , 
a) Exercicationes ad Pandectar. loca aifficiliora. Exercit, vu. 
5. 19. pag- 184. 
42) Ad Bergeri Oeconom. iuris. Tom. I. pag. 398. note FR 
43) Ad Cocceji ius civ. controv. h. t. Qu. 28. not.t, Tom. I. 
pag. 471. 
44) De conttisuenda legitimae port. parentum quantitate, Sect, II. 
6. 218. pag. 141. Segg. 


genug dag Juſtinian die Natur des Pflichttheils durch 


v 


wenn 3. B. die Gefchwifter mit den Afcenbenten eine Zahl 
von fünf ober. mehr Perfonen ausmachen follten ? Es giebt 
über diefe Frage vier verſchiedene Meinungen. Einige *°) 


fuͤhrlicher dargethan habe. Es verſteht fich auch von ſelbſt, 
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die matterliche Linie gffatten feyn würde *°). Nun ift der 
Pflichttheil ein Theil der ‚fnteftaterbportlon, wie in den 
Vorhergehenden hinlaͤnglich erwieſen worden if. Es muß - 
fotglich auch bey deſſen richtiger Beſtimmung diejenige Art 
der Erbfolge zum Grunde gelegt werden, welche ab intefta-, " 
to eingetreten feyn würde. Daß die Succeflio in lineas 
zur Zeit der Nov. 18. noch nicht Statt hatte, fondern erſt 
ſpaͤterhin iſt eingeführte worden, thut gar nichts zur Sache, 


Die Nov. 18. nicht hat abändern wollen, wie ich oben aus⸗ 


daß der Triens unter die Groß - und Urgroßeltern. ‚aud) 
nadı ben Linien ‘zu vereheilen fen. ’ 
B. Es find außer den .Afcendenten nod) leibliche 
Gefhmifter des Crblaßers vorhanden, welche ab inte- 
ftato mit jenen auf gleiche Weife geerbe haben wuͤrden. 
‚Kann bier der Pflichttheil der Eltern auf die Haͤlfte ſteigen, 
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ng 


Pr Meine ſyſt. Erörterung der kehre von der Sntfateöfeige 
8. 118. Nr. 4 S. 363. ff. 

46) Ger. nooor Comment. ad Die bg, Sed apparet. T. II. 
Oper, pag. 173. LAUTERBACH Colleg. theor. pr. Pandect. h. t. 
$. 43: STRUV Synt. iuris civ. Exerc. X. Th. 13. MÜLLER ad 
Eundem not. y. WESTENBERG Diff. IN. de portione legitima. 
Cap. III. $. 19. de caccejı iur. civ. controv. hit. Qu. 28, 
in fin. Pag. 471. EMMINGHAUS ad Eundem not. u, Io, Chrifl, 
, ELAPROTH Diff. de cemputo legitimae fecundum perfonas. 
Gostt, 1739. 9 24. Roͤglin Bedanfen von richtiger Berede 

mund 
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| entſcheiden dieſelbe ſchlechthin bejahend; andere 7) hingegen 


verneinen fie durchaus, und glauben, daß der Pflichttheil 


. der Eltern, ohne auf die ‚Zahl der Geſchwiſter Ruͤckſicht zu 


„een, immer nur den dritten Theil der Erbfchaft betrage. 


\ 


Noch andere*°) nehmen zum Grundfag an, daß zwar in 
der Berehnung bes Pflicherheils die Perfonen, 
nach deren Anzahl bie Theile ber gefeglichen Erbfolge zu bes 
ſtimmen find, mitgezaͤhlt werden muͤßten, wenn ſie gleich 
felbſt den. Pflichttheil nicht fordern. koͤnnen; aber unrichtig 
ſey es, eben dieſes auch bey der Beſtimmung des 


Pflichttheils überhaupt, ob er nämlich + oder die 


Hälfte feyn foll, in Anwendung zu bringen.- Dies hänge 


blos von der Zahl der Perfonen ab, denen der Pflicherheil 


gebührt. Hiernach feyen alfo zwar bey der Berechnung des 
‚ Pfliyethells der Eltern die Geſchwiſter mitzuzäßlen, um 
den Inteſtaterbtheil der Eltern auszumitteln, allein die 

Con⸗ 


nung des Pflichttheils. 2. Stüc. Stuttga ed 1773. 9. 14. 
HOFACKER Princip. iur. civ. Tom. I. §. 1714. nr. IU. pag. 898. 


TLud. Henr. LıLıen Specim. de legitima $.6. pag: 19. fgg. 
47) Henr. wacner Diatr. in qua demonftratur, parentum por- 


tionem legitimam totius hereditatis trientem effe. Marb, 1772. 
Colmar von dem Pflichtiheil der Aeltern. Nürnberg 
1785. 8, MADIHN Princip. iur. Rom.’ de Succeflionib. §. 145. 
in fin. pag. 177. -wAuch Introduet. in controverf. iur. civ. 
Sect. Il. cap. IV. membr. 2. |. 9. 

48) Ant. FABER de erroribus Pragmaticor. et Interpret. i iuris. De- 

cad. XV. Err. 4. Luc. van de porn de exheredat. et praeterit. 

Cap. LXIV. $. 12. et 13. et Cap. LXV. 6.4. Manz Tr. de 
legitima Quaeft. VI. nr. 6. fgq. et Qu. IX, und Weber in der 
neuen Auggabe des Hoͤpfnerſchen Commentarg über bie 
Heinecc. Inſtitutionen §. 473. Not. 8. ©. 57. 


— 
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Concurrenz der Gefchwifter Fünne nie bewirfen, daß bie 
legitima der Eltern bis auf die Hälfte des Inteſtaterb— 
eheils feige. Wenn alfo z B. jemand mit Hinterlaffung - 
eines Waters und vier Brüder verſtirbt, fo koͤnne ber vaͤ— 
terliche Pflichteheil nicht die Hälfte, weil den Brüdern fein 
Pflichttheil zukommt, fondern nur ein Driftel der Inteſtat— 
erbportion betragen. Endlich giebt es Rechtsgelehrte *?), 
welche einen Unterfchied machen, ob die Gefchwifter neben 
den Eltern zu Erben eingefegt, ober mit Uebergehung der⸗ 
felben den Eltern blos der Pflichttheil Hinterlaffen worden 
ift. In dem erſten Falle fenen die Gefchwifter bey der Ber 
fiimmung des Pflicherheils der Eltern mitzuzäblen, und ber. 
felbe betrage daher nad) der Zahl ſaͤmmtlicher Inteſtaterben, 
entweder ein Drittel oder bie Hälfte des Inteſtaterbtheils. 
In dem letztern Falle komme es darauf an, ob eine honette 
oder eine fchimpfliche Perfon zum Erben mit eingefegt wor. 
den fen, im erfien Falle betrage der Pflichttheil der Eltern 
ohne Nückficht auf die Gefdywifter immer das Drittel der 
ganzen Erbfchaft, im legtern hingegen feyen die Gefchwifter 
mitzuzählen. | 


Ich Habe alle diefe Meinungen in meiner Differtation 
geprüft, und ber erſten den Worzug gegeben. ‘Denn ift der 
Pflichetheil, wie gar niche zu bezweifeln, ein Theil der In— 

Ds teſtat⸗ 


49) cujAcıus in Expoſit. Novellar. ad Nov, 18. s7TRVK de cau- 
telis teftamentorum, Cap. XVII. Membr. I. $: 24. voET Com- 
ment. ad Pandect. h.t. $. 47. MeERrLınus de legitima Lib. I. 
Tit. 4. Qu. 3. Berrtich Conclufion, practicab, P. III. Con- 
eluf, XI, nr. 51. und serınc Diff, de computanda legitima 
matris in concurfu cum germanis praeteritis, Koflochii 1746, 
Seet. II, 





n ‘ 
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teſtaterbportion, ſo müffen nothwendig bey deſſen richtigen 


Beſtimmung alle diejenigen mitgezaͤhlt werden, die auf den 
Fall der Inteſtaterbfolge Miterben geweſen waͤren, ob ſie 


gleich für ihre Perſon keinen Pflichttheil zu ſerdern berechti⸗ 


get find. Nun erben die vollbuͤrtigen Geſchwiſter zugleich 
mit den Eltern ab inteſtato, ſie muͤſſen alſo auch nothwen⸗ 
big bey der Beſtimmung des Pflichttheils der Afcendenten. 
mitgezaͤhlet werden, mwenn- die Berechnung richtig angefteilt 
werden fol. Es ift höchft ſeltſam, wenn nad) der dritten - 
- Meinung behauptet werden will, als wenn zwar bie Ger - 
ſchwiſter bey der Beftimmung des \nteftaterbrheils der El 
tern, aber nicht bey der Beſtimmung des Pflicht— 
theils ſelbſt mitzuzaͤhlen wären, mithin ber Pflicht⸗ 
heil derſelben immer nur das, Drittel der Inteſtat—⸗ 
erbportion betrage, wenn gleich fuͤnf und mehrere In— 
teſtaterben concufriren ſollten. Wie dies dem Geiſte der 
Nov. 18. entfprechen fol, ift mic unerflärbar. _ Juſtinian 
erhöher darin den Pflichttheil nac) der Zahl der Perfonen, 
bie bey deſſen Beftimmung concurriren, von 3 auf 3 oder 
die Hälfte des Inteſtaterbtheils, damit, wenn. der Perſo⸗ 
nen viel find, derſelbe nicht gar zu klein ausfalle. Diefe- 
"Vermehrung ift nicht bloß zu Gunſten der Kinder, fondern 
auch nad) der ausdrücklichen Verordnung bes Kaifers zum 
Beſten der übrigen Notherben gemacht worden. Es muß 
folglich) auch der Pflichreheil der Afcendenten nach ver Zahl 
ber Inteſtaterben entweder ein Drittel oder die Hälfte des 
jenigen betragen, was fie ab inteftato geerbt haben wuͤr⸗ 
den. Wollte man num die mit den Eltern ab inteftato 


concurrirenden Gefchwifter bloß als partem facientes mit 


zählen, d. i. um nad) der Anzahl derfelben zu beftimmen, 


wie viel der Inteſtaterbtheil der Eitern beträgt, .alfo die⸗ 
ſelben 


J 
+, 
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| ſelben bloß ad minuendam parentum Iegitimam. mitzäbfen ; 
auf deren Anzahl hingegen Feine Kückficht nehmen, wenn es 
darauf anfommt, ob ber Pflichetheil der Eltern die Hälfte 
oder nur ein Drittel ſey, oder, wie man es fonft auszu- 
decken pflegt, die Geſchwiſter nicht aud) als numerum fa- 
»cientes , alfo ad augendam. portionem parentum legiti- 

mam, mitzählen; fo würde daraus nicht nur eine offenbare 
Inconſequenz, ſondern auch bie größte Ungerechtigfeit ent, 
ftehen, welche ber Abfiche des Gefeßgebers um fo mehr. ent, 
gegenftreitet, ‘je Eleiner der Pflichecheil ausfallen würde, 
wenn z. B. ein folcher Fall, der in ben Beyträgen zur 
juriftifhen Litferatur in den Preußiſchen 
Staaten ’°) erzähle wird, ba naͤmlich Jemand mit: 
Hinterlaſſung feiner beyden Eltern, welche er im Pflicht 
theile inſtituirt hatte, und acht Teiblicher Gefchwifter ver, 
ftarb, öfters vorkommen follee. Der Grund, den man 
anführe, warum man die Geſchwiſter bey der Beſtimmung 
des Pflichttheils der Eltern nicht als numerum facientes 
mitgezaͤhlt wiſſen will, naͤmlich, weil den Bruͤdern 
kein Pflichttheil zukommt, will gar nichts ſagen. 


Denn ſollte der Grund wirklich gelten, ſo duͤrften ja auch | 


die Geſchwiſter nicht als partem facientes mitgezählt wer⸗ 
ben. Sodann iſt es aber auch eine ganz falſche Voraus— 
fegung, wenn man behauptet, daß bey der Beſtimmung 

des 


50) achte Sammlung. Dellau 1785. 8.) e. 16. Nr. III. 
Mit Recht erkannte dag Rammergericht zu Berlin in dem 
bemerkten Sale” beyden Eltern zufammen. ben zebuten, 
oder jedem berfelben den zwanzigſten Theil des dom _ 
Erblaffer nachgelaffenen eigenen Vermögens, als bie Haifte | 

ihres Wuteßaterbtheils zum Pihttpelle ix Ä De 


\ 


[4 





605 . Buch. 2. Tit. $. 544. 
bes Pflichtcheils niemand mitgezaͤhlt werden duͤrfte, als 
dem der Pflichttheil wirklich zukommt. Waͤre dies, ſo 
müßte aud) Ulpian°”) Unrecht haben, wenn er ſagt: ex- 

heredatum farere partem in cosiftituenda legitimae quan- 
titate, guamvis non capiat partem. Mit Recht ſagt' 
daher Anton Faber2): Nec quod fratribus legitima 

nulla debetur, ad rem facit, quoniam in ponenda legi- 
tinmae ratione, non qui im legitimae petitione concurrant nec 
ne, inſpiciendum efl, fed quis in ſucceſſione ‚intefati con- 
cur ſurus eſſet, fi ab inteßato fuccederetur. Proinde qui 
ad partem hereditatis legitimae admitterentur, haud 
dubie faciunt partem in computatione legitimae, licet 
ad nullam legitimae partem admittantur. 


V. Iſt der Pflichttheil der Enkel nach den Köpfen 
oder nad) den Staͤmmen zu berechnen? Hier iſt 


1) ſoriel gewiß, daß wenn lauter Enkel von verfihle 
denen Kindern vorhanden find, oder Enfel mit ihren Onfeln 
oder Tanten concurriren, ſowohl bey der Beſtimmung des 
ihnen gebuͤhrenden Pflichttheils als bey der Vertheilung 
deſſelben eben fo, wie bey der Inteſtaterbfolge ber Enfel, 
auf das Verhältniß der Stämme Ruͤckſicht zu nehmen fe. 
Man nehme alfo 5. B. den all’ an: . 


der - 


sı) L. 8. 5 8. D. ht. 
\ 52) Error, Pragmaticor, Dec, XV, Err. h Dag. 359. (Edit. Lugd, 
de a, 1605: 8.)  - 
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BDBEIFSEH 

ber verflörbene Großvater A. habe von zwey ſchon vor ihm 
verſtorbenen Soͤhnen B. und C. mehrere Enkel, naͤmlich 
von dem einen drey D. E. F. von dem andern zwey G. H. 
alfo zufammen fünf, binterlaffen, und dieſelben bloßeim 
Pflichttheile eingefegt. Wie ‚viel beträge der Pflchetheil 
diefer Enkel? Wäre, hier der Pflichteheil nach der Zahl 
. ber Perfonen zu beflimmen, fo betrüge derfelbe die Hälfte 
der Erbſchaft. Allein da der Pflicheeheil nur ein Theil der 
Sinteftaterbportion iſt ,ſo muß er nach den Stämmen 
berechnet werden, weil die Enfel aud) ab inteftato is fir- 
pes fuccediren °?). Der Pflichttheil fuͤr alle fuͤnf Enkel iſt 
alſo nur das Drittel, ſoviel derſelbe betragen haben wuͤrde, 
wenn ihre beyden Vaͤter noch am Leben, und dieſe ſelbſt im 
Pflichttheile eingeſetzt worden waͤren. Dieſer Triens iſt 
‚nun aber auch unter bie fünf Enkel wieder nach den 
Stämmen zu vertheilen. Daher werden die brey Enfel 
des Sohns B. die Hälfte, die zmen Enkel des Sohns C. 
| aber. die andere Hälfte davon erhalten. Eben biefes be, 

| | I ſtaͤtigt 


53) Meine (ofiemat. Erösterung d der kebre von der Intefaterb- J 
folge d. 99. ©. 289. 
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ſtaͤtigt au) Ulpian ’*) ganz deutlich, wenn er ſagt: Si ſint 
' ex duobus filiis nepotes: ex uno plures, tres puta, ex 
uno unus: unicum /escuneia (d. i. der vierte Theil von der 
Hälfte der Inteſtaterbſchaſt) unum ex illis ſemuncia (d. i. 
der vierte Theil von 2) der Inteſtaterbſchaft) querela ex- 
cludit. Ulpian entſcheidet hier folgenden Fall, 





DEF ES 


Wenn A. ab inteftato geftorben wäre, fo hätte ber hinterlaſſe⸗ 
ne einzige Enkel G. des Sohns C. die Haͤlfte, die drey Enkel 
DE. F. des andern Sohns B. hingegen hätten zuſammen die 
andere Hälfte der Erbſchaſt erhalten, fo wie es den Re⸗ 
geln ber Succeflionis nepotym in flirpes gemäg fl. Nun 
hatte der Großvater diefe Enkel bloß im Pflichteheile inſti⸗ 
tuirt. Dieſer war alſo ebenfalls nach den Stämnien. zu 
berechnen, Er betrug folglich nach dem Rechte des Ulpia. 
nifchen Zeitalters bey dem Enfel G. des Sohnes C. den 
vierten Theil von der Hälfte der Inteſtaterbſchaft (Tescun- 
cia), hingegen bey jedem der drey Enkel des andern Sohns 
B. dag Viertel von dem einem jeden derfelben ab inteftato 
gebuͤhrenden fextans (ſamuncia). Nimmt man alfo an, 
. u die 
s4) L. 8. 9. 8. D. h. t. | 
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die Erbſchaſt habe aus 12000. Solidis beſtanden, ſo bekam 
der Enkel des Sohns C. 1500. und jeder Enkel des ans 
dern Sohns B. 500, Solidos zu feinem Pflichttheil “). 
Diefe Berechnung und Vertheilung bes Pflicherheils bey En— 
feln von verfchiedenen Kindern nah den Stämmen 
hat Juſtinian in ber Nov. ı8. Kap. 1. nicht abgeändert, 
fondern wenn ber. Kaifer dafelbft verordnet, daß der Pflicht 
theil nach der Anzahl der Kinder des erften 
Grades, welche ab.intefkato geerbt bärten, beflimme und 
vertheile werden foll, jo muß dieß-als Grundſatz auch bey: 
der Beſtimmung und Verteilung des Pflicherheils der von 
ihnen abſtammenden Enkel gelten. Derfelbe ift daher nach 
der Abſicht des Gefeges nicht nad) der Anzahl ihrer Perfos 
nen, fondern. vielmehr nad) der Zahl der Söhne 
und Töchter des Erblaßers, von denen die Enfel 
abftammen, zu berechnen, und. eben fo auch nach-den 
Stämmen zu vertheilen. Hierin ſtimmen auch, fo viel 
ic) weiß, die theoretiſchen und praftifchen Rechtsgelehrten 
mit einander überein *°%). Allein fireitig ift es, - 

2) wie 


5) Man fehe über bie L. 8. cit. de coccejı ius civ. Controv, .; 


ht. Qu. 18. psg. 459: Weſtphals Syſtem des R. R. von 
Teſtamenten $. 395. a. unb meine Diflert. Sect. IL, $. 14. 


56) Franc, BALDuINuS in Commentar, ad Nov. XVII. (in Juris. 
prud, Kom, et Attica Tom, I. pag. 1215 ) voET Comment. ad 
Pand. ht: $.48. Per. GupELınus Commentar. de iure no- 
vilimo, Lib. II, cap. 7. pag. 69, Jo, Ortw, WESTENBERG- 
Diff, III. de portione legitima, Cap. IIL.$. 3. de BERGER Oecon. 
juris Lib. II. Tit, IV. Th. 16. Not. 4. Fratr. BECMANNI in 
Confil. et Decifion. P, II, Conäl. XLVII. nr. 9, pag. 34.‘ nor- 
ACKER Princip, iur, civ. Tom, Il. $, 1713. nn: 
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2) mie in dem Falle, wenn nur allein mehrere 


‚Enkel von einem einzigen Sohne oder von 
; einer einzigen Tochter vorhanden find, ber 


Pflichttheil viefer Enkel zu berechnen fey. Hier find die 
Meinungen der Rechtsgelehrten getheilt. Einige °”) bes 


‚ haupten, daß aud) hier die Enkel nur als ſolche zu: betrachten 


wären, welche in die Stelle ihres verftorbenen Waters 
oder Mutter treten, und daß daher die Größe des Pflicht« 


theils nicht nach der Zah der Köpfe der Enkel zu berechnen 


fey, wenn deren auch fünf oder mehrere wären, fondern nur 
das Drittel der Erbfchaft betrage, die ihnen ab inteftato 
zugefallen feyn wuͤrde. Allein die meiften, beſonders bie 
praftifchen Rechtsgelehrten?*), glauben, daß in dem Falle, 


da nur allein mehrere Enfel von einem einzigen Kinde vor⸗ 


handen 


X 


57) vorre. 1. Lud. God. MADIHN Princip. iur, Rom. de Sue- 


cefionib, $. 145. not. b. HOFACKER cC. 1. Siebenkees 
vom legten Willen $. 84. Lud. Fried. Briefinger Com⸗ 
mentar über bas Wirtembergiſche Landrecht. 6. Band. d. 93- 
S. 398. | 


58) FRAnZKIUs Comment. in Pandect, h. t, nr. 31. LAUTER= 


BACH Colleg. theor. pract. Pandect. h.t $. 91. sTRYK decau- 
telis teftamentor. Cap. XVII. Membr. I. $.22, cARrrzov luris- 


m 


prud, for. P. Ill. Conft. XII. Definit. 11. BERGER c. 1. p. 399. : 


‚ edit, Zaubold.) manz Tr. de legitima Qu. V. nr. 6. wE- 
STENBERG cit. Diff. Cap. III. $. a. meRrLInüs Tr. de legitima 


Lib. I, Tit. IV, Qu. 3. zupovicı Doct. Pandectar. h. t. 6.6. 


Roͤslin Gedanken von richtiger Berechnung des Pflichttheils 

2. @täd.$. 12. Jo. Chrifl. Aug. nürenen Diff, de nepotum 

quorundam in legitima ab avo inftitutorum cum reliquis diver- 

forum liberorum iam defunctorum defcendentibus mediatis con- 

currentium portione legali eiusque computztione, Marburgi 
Cattor. 1769, s a8. 











De inoficiofo teftamento. 65 | 


- handen find, die Größe des Pflicheeheils derfelben nach 


den Köpfen zu beitimmen fey, und alfo nad) ber Zahl der⸗ 


felben ein Drittel der bie Hälfte desjenigen betrage, was 


fie ab inteftato vom Großvater geerbt haben würden, Dies. 


ſe Meinung gründet fich darauf, daß in dem bemerften Falle 
ab inteftato feine fucceflio in ftirpes, fondern in capita 
Statt finder, der Pflichttheil aber jederzeit im Verhaͤltniß 
zur Inteſtaterbfolge zu berechnen ift °?). Allein der Ein« 
wurf des Doer°°), daß doch der Water diefer Enfel mehe 
nicht als den dritten Theil befommen baben würde, wenn er 
im Pflicherheile wäre eingefege worden, und daß die Enfel 
eines Stammes mehr nicht als die Stammsportion erhals 
ten fönnen, ift allerdings, erheblich. Aus biefen allen erges 
ben ſich nun zur richtigen Berechnung des Pflichttheils fol 
gende Regeln, 

I. Um zu wiffen, wie viel ber Pflichteheil beträgr, 
muß zuvörderft ausgemittelt werben, mie viel der Notberbe 
zu feinem Antheile erhalten haben würde, wenn ber Erbs 
laffer ohne Teftament verftorben waͤre“). Es müffen 
daher, 

II. um die Gröffe des Pflichttheils zu beftimmen, und 
ob der Notherbe ein Drittel oder die Hälfte feiner Inteſtat⸗ 
portion verlangen Fön, nicht allein die, welchen ber 

Pflicht» 
50) BOEHMERI Pofition, de fuccefüone ab int. Cap. II. Membr. I. 
$. 29. und meine Erörterung der Lehre von ber Inteftaterb« 
folge $. 31. u. $.99 nr. 4. ©. 288.- 
- 60) Comm. ad Pand, h. rt. $. 48. pag. 305. 
61) Woltärs Grundfäge der Rechtsgelehrſamkeit. Halle 


1785: 8.) $: 266. ©. 404- 
Gluͤcks Erläut. d. Pand, 7. Th. € 





> 
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Pflichttheil wirklich gebührt, fondern auch alle diejenigen 
mitgezähle werden, die auf ben Fall ber Inteſtaterbfolge 
Miterben gemwefen wären, ob fie gleich für ihre Perfon 
feinen Pflicheeheil zu fordern berechtiget find °*). Dies ift 


eine nothwendige Folge bes Grundfaßes, daß der Pflicht» 


theil nur ein Theil, der nteftaterbportion if. 


Es fomme nichts darauf an, od biefe Perfonen, welche mit 


ben Pflichktheilsberechtigten ein gleiches Inteſtaterbrecht ha⸗ 
ben, im Teftament mit zu Erben eingefeßt worden find, ober 


nicht, wenn fie nur nicht einer ſolchen Urfache wegen find 


ausgefchloffen worden, weshalb fie nicht einmal ab intefta- 
to fucceßlonsfähig gewefen wären °?). Hieraus find die 


ſehr ‚beftrittenen Rechtsfragen zu entfcheiden, ob enterbte 
Kinder, ferriee diejenigen, welche bey Sebzeiten der Eis 


tern abgefunden worden find, ober der Erbfchaft 
ent ſagt haben, bey ber Berechnung und Beflimmung des 
Pflichttheils ber übrigen darin eingeſetzten Kinder mitzuzaͤh⸗ 
len find, wovon ich $. 549. weiter handeln werde. 


IH. Da der Pflichttheil nur ein Theil der Inteſtat⸗ 


portion ift, ſo folge hieraus von felbft, daß ſowohl bey 


der Beftimmung als Vertheilung deffelben eben Die Regeln, 
weiche bey der Ircteſtaterbſolge in Abſicht auf die Succeſ⸗ 
ſion 


62) srRuvV Syntagm. jur. civ. Ex. X. Th. 32. Thibaut Sy⸗ 
ſtem bed Pandectenrechts. =. Band. $. 913. ©. 133. 

63) Es giebt allerdingg folche Urfachen der Ausſchließung, wels 
che auch zur Snteflaterbfolge unfähig machen, Solche kommen 
in Anfehung der Rinder Nov, CXV. Cap. 3. $. 9. 12. et 14. 
in Unfehung der Eltern Nov. cit. Cap. 4. 9.4. 6.7.28. 
und in Anfehung ber Gefhmifter Nov. XXII. cap. 47. 
vor. ©, meine Diſſert. $. XIII. not. 94. pag. 125. 
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fion nad) den, Köpfen, Stämmen, und Linien gels 
ten, angewendet werben müffen °*). Berner 


IV. ift noch zu bemerfen, daß man, um bie Gröfe 
des Pflichetheils- zu berechnen, auf die Zeit des To: 
des des Erblaffers ſehen müffe. Dieß gile nicht nur, 


1) wenn von der Beſtimmung des Vermoͤ— 
gens die Rede iſt, aus welchem ver Pflichttheil zu berech—⸗ 


nen if. Hier kommt es bloß darauf an, wie viel das 


Vermögen damals, als der Erblaffer ftarb, betrug °*). Ein 


nachheriger Zuwachs, den die WVerlaffenfchaft erhält, ges 


reicht dem Motherben eben fo wenig zum Vortheil, als eine 
nachherige zufällige Verminderung zum Echaden. Es tritt 


hier die Analogie der Saleidifchen Duarte ein‘. Sons 


dern aud), 


2) wenn von der Beflimmung der Zahl der 
Perfonen die Rede ift, nach melcher die Gröffe des 
Pflichttheils zu berechnen if. Wenn daher der Erblaffer 
fünf Kinder: hinterläßt, welche er im Pflichteheile eingefege 
bat, fo iſt und bleibe der Pflichttheil die Hälfte ihres In— 

€E2_ teſtat⸗ 


64) Meine diſert. Sect. II, 9, 14. 


65) L. 6. C. .t. Cum quaeritur, an filii de inofliciofo patris 


teftamento poflint dicere, fi quartam bonorum partem mortis 


' tempore teftator wlan, infpieitun Thibaut Syſtem 2.T 


d. 913. 
66) ©. MANZ Tr. de legitima Qu. 17. 18. et 19. sTruv Syn- 
tagm, iur. civ, Exercit. X, Th. 34. Mürter-ad Eundem c.1. 


not. ß. WESTENBERG Diff. III. de portione legitima. Cap. V. 


LILIEN Specim. de legitima $. sı. Thibaut Spftem 2. Th. 
$. 913. befonderd vort ad h. t. $. 54. et 55, 


[| 








a — 


ET ng = 
— — — —— — — — — u E * — 
= — 





70 5. Buch. 2. Tit. $5as. 


theilen ſich wieder, indem einige mit Euja3 ”*) bie Lex 
Glicia, andere mit Govean”’) die Lex Falridia, noch 
andere 7°) die Verssrdnungen ber Kaifer, und infonderheig 
eine Eonftitution dis Kaiſers Marcus77) für die Duelle 
halten, aus welcher: ber Urfprung des Pflichecheils Herzulei« 
ten fey. Allein die Meinung, daß bie Legitima ihren Urs 
fprung dem gefchrieldenen Rechte der Römer verbanfe, wird 
heut zu Tage von den meiften verworfien. Von einer Lex 
Glicia, die nach Cliijaz von einem Dictator MI. Claudius 
Glieie i im Jahr der Erb, Roms sog. foll gegeben worden 
feyn, findet ſich in dem ganzen Römifchen Alterthum niche 
die mindefte Spur. Schon dieß muß die Inſcription der 
L. 4. D.b. t. carus lib. fingulari ad Legem Glitiam 
verbächtig machen, wenn auch die vom Cornelius van 


| Bynkershoͤrꝰ) angegehen Verſchidenheit der Leſeart die 
Aecht⸗ 


74) Obſervation. Lib. II. c. 21. et in in Papinian. Lib. XIV. ad 

L. 15. D. de inoff. team, Ihm ſtimmen bey crAvına de 
Legib. etSCtis, cap. 80. TERRASSON Hiftoire de la Iurisprud. 
Rom. pag. 125. und Dion, Gothorrepus ad L. 4. D. de inoff. 
teftam, . 
75) Lib. II. Lection. cap. 2. Franc, DUARENUs in Comm. ad 
hune Tit. cap. XVII. in fin. Oper, pag..187. _Claud. chirux- 
rırs de portionib, legitimis cap. 3. Jan. a costa ad Tit. I. 
de inoff. teft $.6. Ant, scnuLsınc ad Pauli recept. fent, 
Lib. III. Tit. 8.$ 3. Jo. van de wAter Obfervat, iur. Rom. 
Lib. I.cap. 11. Diefer Meinung ſtimmt auch Hellfeld bey. 

76) Iul. a Bexma de legitima cap. 1. adj. Ziusdem Comment, de 

‚ Verb, Signif. et Reg. iuris. Leovard. 1649. . 

27) Guid pancıroLLus in Thef. variar. Lection. Lib, I. cap. 39. 
(in Iurisprud. Rom, et Attic. ‘Tom. ll. pag. 983.) 

78) Obfervation. iur. Rom. Lib. II, c. 12. 


y 
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Aechtheit jener Inſcription nicht ſchon an ſich zweifelhaft 
machte. Hätte wirklich Cajus einen Commentar über ie 
Lex Glicia geſchrieben, fo waͤre wenigſtens unerklaͤrbar, 
warum die Verſaſſer der Pandecten nur dieſe einzige 
Stelle daraus ercerpire hätten, die noch. dazu nicht einmal 
von Bedeutung iſt; und noch weniger zu begreifen wäre es, 
warum Juſtinian din’ fo wichtiges Gefeg in feinen Inſtitu— 
tionen hätte mit Stilfchweigen übergeben fönnen, wenn das 
durch die Inofficioſitaͤtsklage nebft dem Pflichttheile wäre 
eingeführt worden. Eben fo wenig kann man den Urſprung 
des Pflichteheils der Lex Falcidia‘ ober gar nod) einer jüns 
gern Faiferlichen Eonftitution zueignen, da fich derfelbe ohne 
Zweifel ſchon in. die Zeiten des Roͤmiſchen Freyftaars vers 
liere 7°). - Wie hätte Ulpian ®°) von der Aalcidia auf den 
Pflichttheil argumentiren Fönnen? Das Faleidiſche Geſetz 
gab nur die Veranlaffung, zur Beſtimmung der Groͤſſe und 
Eigenfchaft des Pflichttheils. Daher kommt es, daß bie 
Legitima auch Falcidia in den Gefeßen genennt wird *). 
Die meiften Nechtsgelehrten leiten daher den Urfprung 
des Pfichteheils mie mehrerem Grund aus dem Roͤml— 
fhen Gewohnheitsrechte ber, , Allein auch bier fcheis 
den ſich wieder die Meinungen, wenn es auf die nähere Aus 
gabe ver Quelle ſelbſt ankommt. — Einige ſchreiben den Urs 
fprung der auctoritati Prudentum, andere #?) den moribus, 
Ä E 4 oder 
79) ZEPERNICK cit, Hiſtoria Cap. I. $. 4. pag. 7- 
80) L.8. 9.9. D. h.t. . 
81) Man febe westensers Diſſ. I, de portione legitima cap.'z, 
82) Fr. normanäus de quarta legitimar. cap, 1. $.ı. Aug. 
DONELLUS in Commentar. iuris.civ. Lib. XIX, cap, 4: Und 
WESTENBERG de portione legit, Dil, I, capı 4. 
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dieſem Falle mußte es ſich noch bey Lebzeiten des Sohns 
entſcheiden, ob die Bedingung zur Wirklichkeit kommt oder 
nicht. Denn ſtarb der Sohn pendente conditione, fo 
war er bey feinem $eben weder als Erbe ernannt, noch 
enterbt, alſo übergangen ‚ folglich wurde das Teftamene uns 
gültig 8%). In dem leßtern Falle hingegen, wenn der Eins 
ſetzung eines Notherben eine Poreftatiobedingung bepgefüge 
worden, fo galt das Teflament, ohne daß eine Enterbung 
auf den entgegengefeßten Falk nörhig war. ine folche Be⸗ 
dingung mußte erfüllet werben, auch wenn ber Notherbe ein 
fuus heres war ?°), ‘Die Gefege der Pandecten reden zwar 
eigentlich nur von Soͤhnen, die noch in der väterlichen Ge⸗ 
walt des Erblaffers waren; bey Töchtern und Enfeln war 
es anders. Diefe fonnten unter jeber Bedingung gültig ein. 
geſetzt werben, fie mochte eine Caſual⸗ eder Poteftativbes 
dingung ſeyn. Bey diefen war aud) eine Enterbung auf ben 
entgegengefegren Fall niche nörhig. Denn ihre Präterition 
verurfachte feine Nichtigkeit des Teſtaments, fondern gab . 
blos dem iure accrefcendi Kaum ?*). Allein diefer ganze 
Unterfchied fällt nunmehr weg, nachdem der Grundſatz feſtge⸗ 
ſtellt iſt, daß blos die dem Pflichttheil auferlegte Beſchwerde fuͤr 
nicht beygeſuͤgt geachtet werden ſolle. Auch eine Poreftativ. 
bedins 


mentarii ad Tit. Pandectar de liberis et poftumis. PL Cap. II. 
G. 11 — 14 
89) L. 28. pr. D. de lib, et poflum. Men ſehe uͤber dieſe Stelle 
vorzüglich FINEsTREs c. 1. $. 16. ſq. pag. 82. ſqq. und Wels 
phals Theorie des Roͤm. Rechts von Teffamenten F. 411. 
90) L. 4. pr. D. de herscib. inſiit. L. 86. pr. D. eodem. Weſt- 
phal a. a. O. $. 405. FINESTRES c. 1. . 410. pag. 75. 99. 


91) FINESTRES c. I. 9. 20, ſqq. 
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bedingung braucht nun nicht mehr erfuͤllet zu werden, ſo 
weit ſie den Pflichttheil betrift, und die Caſualbedingung, 
unter welcher ein Notherbe iſt eingeſetzt worden, macht eben⸗ 
falls das Teſtament nicht weiter ungültig, es fen. auf den 
entgegengefegten Fall eine Enterbimg gefcheben, ober nicht. 
Denn das Geſetz redet ausdrücflid) von allen Arten der ‘Ber 
Dingung ‚. und: die Abſicht deflelben, das Teftament da bey 
feiner Guͤltigkeit zu erhalten, wo es fonft angefochten werden 
Fonnte, ſetzt dieſes vollends außer Zweifel ). Da by 
dem Pflicherheile auch Fein Verzug durch Zeitbeftimmung 
Statt finden foll, fo konnte die Frage entſtehen, wie es in 
dem Falle zu halten fey, wenn Jemand einen extraneus 
zum Erben ernannt, ee aber a. hat, die Erbfchaft 
ent⸗ 


92) 8. Guil. rancnını variae Lectiones Lib. III. cap. 7. Weſt⸗ 
phals Lehre des Nom. Rechts von Teftamenten $. 404. 
©. 300. und Geigers und Gluͤcks merkwürdige Rechtes _ 
fälle und Abhandlungen. 2.8. Nr. XV1.$.6.&.12.f. Mey 
rere Rechtsgelehrten find indeffen der Meinung, daf jene äle 
tern Gefege durch die L. 32. C, k. t. nicht fchlechtbin filr auf⸗ 
gehoben zu halten wären, fondern ein Teftament wenigſtens 
in dem Falle nul und nichtig ſey, wenn darin ein fuus heres, _ 

er fen Sohn oder Tochter oder Enfel, unter einer Caſual⸗ 
bedingung eingefegt worden j die nicht in feiner Gewalt 

ſteht, ohne auf den entgegengeſetzten Fall enterbt zu ſeyn; 
weil die L. 32. nicht von ſolchen Faͤllen redet, wo das Teſta⸗ 
ment null iſt. L. 4. C. de inſtitut. S. FINESTRES cit. Prae- 
lectionib. P. ill. Cap. I, 8. 11. DONELLUs in Commentar. iur. 
civ. Lib. VI. cap. 12. DUARENUS ad Tit. Dig. de inoff. teft. 
cap. 4. LAUTERBACH Colleg. th. pract, Pandect. Tit. de con- 
ditionib. inftitut. $. 4. vınnıus Comment. ad $. 9, I. de he- 
zedib. inſtit. und deſonders Hoͤpfners Commentar uͤber bie. 
Heinecciſchen —————— 491, Dot, 8. | 
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entweder nad) feinem Tobe, ober fonft nach Ablauf einer 
beftimmten Zeit, an den Nötherben abzuliefern. Juſti⸗ 
nian entfcheidee dieſen Fall in einer neuern Eonftitution °*) 
dahin, dag dem Notherben foviel, als fein. Pflichttheil aus⸗ 
macht, fogleich abgegeben werben folle, ohne ven Todesfall 
des ſiduciariſchen Erben, ober die Anfallszeit des Fideicom- 
miffes abwarten zu dürfen; das übrige Wermögen.aber erſt 
zu der Zelt reſtituirt werden ſole, „ ba'es der Teſtator ver⸗ 


ordnet hat. 

Sind Notherben ſelbſt mit einem Fideicommiß be⸗ 
ſchwert worden, nach welchem ſie die Erbſchaft an einen an⸗ 
dern wieder abliefern ſollen, fo iſt der Pflichttheil nicht dar: 

‚unter begriffen °*), Streitig hingegen iſt es, ob auch ein 
g eg eNns 
93) L. 36. 9. 1. C. 4. t. Cum quis, extraneo ‘herede inſtituto, 
reſtituere eum filio ſuo hereditatem ſuam, cum moriatur, diſpo- 
ſuerit, vel in tempus certum reſtitutionem diſtulerit: quia no- 

ſtra conſtitutio, quae antea compoſita eſt, omnem dilationem, 
omnemque moram cenſuit eſſe fubtrahendam, ut quarta pars 
pura mox filio reftituatur: in huiusmodi fpecie, quid faciendum 

- fit, dubitatur. Sancimus' itague, quartae quidem partis reſti- 

tutionem iam nunc celebrari, non ex/pectata nec morte heredis, 
nec temporis intervallo, reliquum autem, quod pofl legitimam 

‚ portionem reflat, tunc refiitui, quando teflator dispofuit. Sic 

etenim filius fuam habebit portionem integram, et qualem leges 
et noſtra conftitutio definivit: et fcriptus heres commodum, 
. quod ei teftacor dereliquit, cum legitimo moderamine fentiet. 
Bey biefem deutlichen Gefeg macht Ant. raner de Errorib, 
Pragmaticor. Dec. XV, Err. ı. ohne Noth Schwierigkeiten; 
man fehe Weftpbalg Theorie des Roͤm. Rechts von Teſta⸗ 
menten $. 403. 

94) L.6. C. ad SCtum Trebeil, Ge. Lud. sonmerıDifl de libe- 


sis fideicommiflo oneratis. Geettingae 1749. |. 9. 
) j . 
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Fi 


gegenfeitiges Fibeicommiß, welches ber Mafer. 


unter feinen Kindern im Teſtament verordnet bar, als eine 
Beſchwerde des Pflichecheils anzufeben fey? Mehrere Rechts— 
gelehrten °°) Iäugnen dies aus dem Grunde, meil hier je« 
des Kind die Hoffnung bar, nach dem Tode des andern tef. 
felben Erbtheil zu erhalten, folglich eine ſolche Difpofition 
den Kindern mehr zum Vortheil als zum Echaden gereichr. 
Diefe Meinung fcheine auch eine Verordnung des Kaiſers 
Alerander °°) für fih zu haben, in welcher es heiße: Si 
pater puellae, (cuius vos curatores effe dicitis) filio 
ex femiffe, .ipfa autem ex triente, et uxore ex reliquo 


fextante fcriptis heredibus, fidei fliorum commifit, ut 


fi quis eorum intra viginti quinque annos aetatis dece- 
deret, fuperftitibus portionem ſuam reftitueret: prae- 
terea uxori, ut id, quodex caufa hereditaris ad eam 


perveniflet, filiis poft mortem fuam reftitueret, fidei- 


commifit: calumniosam inofheiof astionem adverfus iu ſtum 
iudicium teflatoris inflituere non debetis, cum ex huiusmo- 
di fideicommiffaria reftitutione tam matris, quam fra- 
tris eius portio ad eam poterat pervenire. „Andere °”) 
hingegen glauben, diefe Werordnung fey durch die neuern 
Verordnungen des Kaiſers Tuffinian, naͤmlich durd) die 
L. 32. et 36. C. h. £. abgeändert. - Allein beybe haben Uns 
recht. Der Pflicheeheil der Kinder darf audy mit keinem 
4 | gegens 
95) FACHINAEUS Controverf. jur. Lib. V. cap. 20. PEREZ Prae- 


lect. in Cod. h. t. nr. 42. BERLICH Decif. 110, de sEncKEN- 
BERG de gravamine in legitima cap, 2, 


96) L. 12, Cod. h,t. 


97) voer in Commentar. ad Pand, h. t. 9.63. Weſtphal 
Theorie bes R.R. von Teflamenten d. 413. ©. 307. 
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gegenfeitigen Fideicommiß befchwere werden. Hat daher 

ein Vater die- Verfügung .unter feinen Kindern gemacht, 

daß nad) dem Tode des einen, das überlebende Kind defe 

felben Erbtheil erhalten felle; fo kann jedes, Kind doch feis 

nen Pflichetheil von einem ſolchen Fideicommiß abziehen °°). 

Diefem fteht auch die L. 12. C. A. t. gar nicht entgegen. 

Denn barin ift bios die Srage entfchieden worden, ob gegen 

ein ſolches väterliches Teſtament, worin ein gegenfeitiges 

Fideicommiß unter den Kindern angeordnet worden, bie 

querela inofficiofi angefteffe werben Eönne? und diefes wird 

mit Hecht verneinef. Denn nicht zu gedenken, daß die Kin« 

ber bie Trebellianiſche Quarte abziehen fonnten, welche ihnen, 

„weil fie den Pflichttheil damals abſorbirte, ſogar aus der 
Subſtanz der Guͤter des verſtorbenen Vaters, ohne Einrech⸗ 

nung ber Fruͤchte, gebührte ?°); fo waren ja die Kinder zu 

Erben eingefegt. Die Ehifane der Wormünder in dem Fale 

Se ver L. 12. war. alſo um fo mehr erfihtlih, da fie ein 
Teftament durch die Querel zu entfräften fuchten, in wel⸗ 
chem ihre Mündel nicht enterbt, fondern vielmehr im dritten 
Theil zur Erbin eingeſetzt war, und uͤberdem die Hoffnung 
hatte, den Erbtheil ihrer Mutter und ihres Bruders zu er⸗ 
halten. Da von dem Abzug der Quarte feine Frage war, 
‚als welche jedem Kinde vermöge der Gefege ohnehin zuftand, 
fo 


98) sTRYK de cautelis teftamentor. Cap. XVII. membr. 2. $. 17. 


et de Succeff, ab inteft. Diff, VII. Cap. I, $. 24. a rUFFEN- 
DORF Obfervation. iuris univ. Tom, II, Obf. gr. Te. Lud. 
BOEHMER Diff, de liberis fideicommiflo oneratis $. 9. Gebr, 
‚Dverbed Meditationen über verfchiedene Rechtsmaterien. 
3. Band. Mebit. 142. 

99) L, 6, C, ad SCtum Trebell, 
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ſo konnte auch in dem Reſcript nichts davon enthalten ſeyn, 
es waren auch uͤberdem ſchon andere Gründe genug vorhan— 
den, um in dem vorliegenden Falle die Querel der Vormuͤn— 
der als ungegruͤndet und unſtatthaft zu verwerfen. Es laͤßt 
ſich daher aus dieſem Geſetz eben ſo wenig beweiſen, daß 
ſich die Kinder ein gegenſeltiges Fideicommiß, mit welchem 
fie von ihrem Water find beſchwert worden, auch feibft in 
Anſehung ihres Pfliheeheils müßten gefallen lafı 
fen; als es nöthig ift, mit andern anzunehmen, daß die 
L. 12, durd) die Z. 32. C. h. 2. aufgehoben fey *0). 


Uebrigens muß im Falle einer dem Notherben auferleg» 
ten Befchwerde der hemfelben gebühtende Pflichttheil von 
dem übrigen Vermögen des Erblaflers wohl unterfchieben 
werden, wenn e8 gleich unter einer und eben verfelben Ver— 
ordnung des Teftaments begriffen iſt. In Anfehung desjes 
nigen Vermögens alfo, welches dem Notherben auffer dem 
Pflichttheile Hinterlaffen wird, kann jede Befchwerde, Aufs 
fhub, Zeitbeftimmung und Bedingung Etate finden, weil 
es dem Pflichteheilsberechtigten nicht nothwendig gebührt *). 


2) Weil Feine Befchwerbe bey dem Pflichttheile Start 
finder, fo gilt auch die Befchwerde nicht, da man dem übers 
lebenden Ehegatten den Nießbraud) von feinem ganzen Mer: 

mögen 


100) Sehr richtig fagt Purrennorr c. 1. $. 2. pag. 352. Quodfi 
L. 12, C.de inoff. teflam, abrogata dicitur , parum commode 
oftenditur, cur nihilominus et in Codice Iufliniani et in Bafilieis 
quoque relata extet, cum praefertim Bajilicorum auctores leges 
antiquatas alias neglexerint, 


ı) Nov, CVII. cap, 1. BOEHMER cit. Diff, $. 9. princ, und | 
Weſtphal 5. 404. ©. 300, 
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moͤgen auf Lebenszeit hinterlaffen, und ſeine Kinder in ber, 
bloßen Proprietät feiner Güter zu Erben eingefeßt hat. 
Hier muß mwenigftens vor der Hand fo viel, als der Pflicht« 
theil der Kinder ausmacht, an folche unverzüglich abgeges 
ben werden *). Schwerlich aus jenem Grundfaß abzulei« 

ten, aber doch Flar in den Geſetzen enthalten ift die Wors 
fchrift, daß eine Mutter, wenn fie ihren Kindern” mehr 
nicht als den Pfiichttheil hinterlaͤßt, dem Vater derſelben, 
in deſſen Gewalt ſie noch ſind, den Niesbrauch davon auf 


feine Weiſe entziehen dürfe *). Verſchiedene Rechtsgelehr⸗ 
| ten 


D 


2) Nov. XVIII. cap, 3. Prohibemus vero, nah Hombergf, ' 
etiam illud, quod et grave eft, et legitimam quidem caufam ha- 
bet, in magnam tamen crudelitatem et acerbitatem incidit. Sci- _ 
mus enim teftamenta quaedam facta, in quibus defuncti non 
paterne, nec ut viros decuit, fed admodum molliter et demiſſe 

heredes inftituerunt. Uxoribus enim fuis omnem reliquerunt 
rerum fuarum ufumfructum,liberis vero nudum dominium, adeo 
ut putem, eiusmodi teftamenti eam e®e intentionem, ur etiam 
dominium mulier accipiat, liberis forte fame perimendis. Unde 
enim medio tempore fe fuftentarent, et vietum quotidianum ha- 
berent, fi nihil illis relinquatur, accedente forte muliebri et ir- 
rationali ira, quae ipfis quotidianum etiam victum eripiat. Nul- 
lo igitur modo ulli impofterum, qui liberos habet, tale quid fa- 
cere licebit, fed omnino legitimae illius partis, quam nunc de- 
finivimus, ufumfructum una cum proprietate relinquat, fi lide- 
rorum, quinon flatim fama pereant, fed habeant unde vivere 
poflint, pater dici velit. Atque haec omnia dicimus, non tan- 
tum de patre fole fed et matre, avo proavo et unoquoque 
foeminis, aviae fcilicet et proaviae tam paternae quam mater- . 
nae conjunfto, 

3) Nov, CXVII. cap. . Mich, Henr. GRIEBNER . DI, de Ufu- 


fructu legitimae patri non adimendo. Lipfiae 1706. Henr. God. 
| BAUER 
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ten *) wollen zwar dennoch das Gegentheil aus bem Grun⸗ 
be behaupten, weil nicht erweißlich fen, daß der Pflichttheil, 
welchen die Mutter ihren Kindern hinterlaſſen muß, unab⸗ 
aͤnderlich von den Geſetzen fuͤr eine Art des peculii adven- 
titii ordinarii erklaͤrt worden, uͤberdem das roͤmiſche Recht 


die letztwillige Diſpoſitionsfreyheit der Eltern in Anſehung 


des Pflichtthils der Kinder blos zum Beſten der letz— 
tern eingefchränfe haͤtte, eine ſolche Einfchränfung alfo in 


dem Falle nicht angenommen werben fönne, da mittelft dies \ 
fet Difpofition die Condition ber Kinder, denen ber Pflicht⸗ 


theil verlaffen worden ift, verbeffere wird. . Diefe Meinung 
ſcheint auch die Avthentica: Excipitur Cod. „de bonis, 
- quae liberis zu begünftigen, wo es heißt: Exeipitur, quod 
eis datur vel relinquitur ab. aliquo parentum, conditio- 
ne hac adiecta, ne ad patrem perveniat ufusfructus. Allein 


“man 


BAUER Progr. de ufufructuet adminiftratione legitimae, a matre’ 


etafcendentibusmaternisliberis relinquendae,patrinon adiimendis 


(in Opuscul. Tom. IL.Nr. 29.) QDuiftorp rechtliche Bemer⸗ 
Zungen. 1. Ch. Bem. 90. Gebr. Dverbed Meditationen 


über verfchiebene Rechtsmaterien. 1. B. Mebit.5o. WESTEN- 


BERC Diſſ. IV, de portione-legitima cap. 11. $.7. Weſtphals 


Theorie des R. R. von Teftamenten $. 414, ©. 307. nor- 

ACKER Princip. iuris civ. Tom. I. $. 580. maLsLane Princip. 
iurisRom. fec. ord. Digeftor. P. II, Sect. 1.8. 513. Thibaut 
Syſtem bes Pandectenrechts a. Ch. $. 914. | 


- 


4) sTruv Syntagm. iur. civ. Exerc. XII. Th. 5. BERLICH p. L. | 


-Decif, 137. mevıus P. VII. Decif..356. roTsersıus ip Apo- 
dict. demonftration. ad illuftrandum ius Rom. Vol. I. Lib. I, 
pag. 207. und befonders’ Here Prof. Woltäe in der Hallio 


ſchen jurififchen Bibliothek 3. Verſuch. (Thorn 1794. 8.) 


S.. 261. folgg. 
Gluͤcks Erlaͤut. d. Pand. 7. J F 


— 





m 
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man darf nur bie Worte ber angeführten Nov. 117. 
Kap. 1. richtig verftehen, fo wirb man fi) von dem Un« 
grunde der entgegengefegten Meinung hinlänglich überzeugen. 

Sancimus igitur, fo lauten die Werte nah Hombergk, 
ut matri, et aviae, reliquisque parentibus, ubi liberis 
portionem legibus debitam reliquerunt, reliquam ipforum 
ſubſtantiam; five folidum, five partem voluerint, filio, 
vel filiae, vel nepoti, vel nepti, vel reliquis defcen- 
dentibus donare, vel etiam ultima voluntate relinque- 
re liceat: hac lege et conditione, ut, fı velint, pater, 
vel quicunque eos in poteflate habet, in his rebus neque ufum- 
fructum, weque ullam plans partem habtat, Haec enim 
extraneis etiam relinquere poterant, unde nulla inde ad 
porentes utilitas pervenifjet. Jubemus autem, ut hoc 
non folum parentibur, fed omni etiam perfonas liceat. 
Der Kaifer gehe hier von dem Grundfag aus, daß den Ele 
tern, wenn fie ihren Kindern den Pflicherheil, wie fich’s ger 
höre, Hinterlaffen, in Anfehung ihres übrigen Vermögens 
jede willkuͤhrliche Difpofition freyſteht. So wie nun alfo 
eine Mutter ober andere mütterliche Afcendenten, im Fall 
fie nur ihren Kindern oder Enkelin den Pflichtthell Hintere 
laſſen Haben follten, frenfteht, ihr übriges Wermögen aflens 


falls auch fremden Perfonen zuzumenden; fo muß es ihnen. 


. auch, wenn fie ihr übriges Vermoͤgen den Kindern lieber, 


wird Was folge nun natürlicher, als daß dergleichen Be⸗ 


als einem Fremden, zuwenden wollen, erlaubt ſeyn, in An⸗ 
ſehung deſſelben die Bedingung beyzufuͤgen, daß der Vater 
oder Großvater, in deſſen Gewalt die Kinder ſind, keinen 
Theil daran, alſo weder die Nutznieſung noch die Verwal-⸗ 
tung davon haben ſolle. Ich Hoffe nicht, daß Jemand ges 
gan diefe Erflärung mit Grund etwas zu erinnern’ finden 


din⸗ 


4 
J 
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bingung, "wenn fie gleich für die Kinder vorteilhaft ift, und 
den Pflicheeheil Eeinesweges gravirt, dennoch dem Pflicht _ 
theile ſelbſt nicht beygefuͤgt werden dürfe, folglich der Pflicht/ 
theil, welchen die Mutter oder muͤtterliche Aſcendenten ihren 
Kindern oder Enkeln zu hinterlaſſen ſchuldig ſind, unab⸗ 
aͤnderlich von den Geſetzen fuͤr eine Art des peculii ad- 

ventitii ordinarii erklärt (ey. Man wird ſich hiervon aus 
bem beygefügten Grunde des Geſetzes noch mehr überzeus 
gen. In Anfehung bes übrigen NWermögens, welches die 
Mutter den Kindern vermacht, muß fid) der Vater darum 
die. den Niesbrauch ausfchlieffende Bedingung gefallen laffen, 
weil die Mutter diefes Vermögen auch fremden Perfonen 
hätte binterlaffen fönnen, und dann hätte ja der Vater auch 
feinen Nugen davon gehabt. Diefer Grund wäre ohne 
Sinn und Bedeutung, wenn nicht die Abficht des Kaifers 
dahin gienge, daß dem Vater der Nießbranch und die Vers 
mwaltung des Pflicherheils, welcher ven Kindern aus dem 
Vermögen der Mutter oder anderer mütterlicher Afcendens ' 
ten gebührt, durch legte Willensverorbnungen berfelben auf 
Feine Weiſe folle genommen werben fünnen. Wozu wäre 
auch der Unterſchied nöthig gemefen, den der Geſetzgeber zwi⸗ 
fchen dem Pflichteheile, welcher den Kindern nad) den Ges 
fegen gebührt, und dem übrigen Vermoͤgen macht, welches 
die Mutter oder mütterliche Afcendenten ben Kindern ober 


Ernnkeln freywillig Hinterlaffen, wenn dem Water aud) in Ans 


fehung des mürterlichen Pflichteheils ber Niesbrauch eben 
fo gut, wie in Anfehung des übrigen ven Kindern hinterlaſ⸗ 
fenen Vermögens durch die legte Willensverorbnung ber 
Mutter nah Willführ genommen werben koͤnnte. Daß 
Juſtinian bier allerdings die Abſicht hatte, zu beſtimmen, 
wie weit der Vater von dem ihm geſetzlich zuflepenben Nies. 

52 brauch 
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brauch bes peculii adventitii feiner Kinder durch letzte 

Willensverordnungen und Verfuͤgungen derjenigen, von 

welchen ein ſolches Vermoͤgen den Kindern zugefloſſen iſt, 

ausgeſchloſſen werben. Fönne, beweißt inſonderheit auch noch 
die zuletzt beygefuͤgte Ampliation, nad) welcher es nicht al⸗ 
fein den Eltern, ſondern aud) ‚andern Perſonen erlaube ſeyn 
fol, Kindern etwas unter der Bedingung ‚zu fchenfen ober 
zu vermachen, daß dem Water ber Niesbrauch davon niche 
zuftehen folle. Bey diefen wichtigen Gründen, welche ung 
die Novelle 117. darbietet, Fann die daraus gezogene Avthen⸗ 
tife: Excipitur. Cod. de bonis, quae liberis hier um fo 
weniger in Betrachtung fommen, je befannter es ift, daß 

Die Avthentiken des Goder anders nicht gelten, als infofern 

fie mit ber Quelle, woraus fie gefchöpft find, uͤbereinſtim⸗ 

men °). Es bedurfte alfo auch der Critik ganz und gar 
nice, wictelſt welcher Alex. Arnold Pagenſtechet °) 
dem 

5) S. dieſen Commentar x. Th s 53. ©. 337. ı. 

6) Irnerius Iniuria vapulans ſ. Commentar. ad Avthenticas Cod, 
Iuſtin. rep. praelect, ( Groningae. 1701» 4.) Coit.X. $. 5. 
pag. 90. ſeqq. Pagenflecher behaupfet nämlich, man müffe 
nach den Worten ab. aliquo ein Komma machen, und das Wort 
parentum mit den folgenden Worten conditione hac adiecta ver⸗ 
binden, fo daß ber Sinn der Avthentike folgender fey: Wenn 
Jemand, er fey, wer er wolle, ben Kindern Gl, 
ter zuwendet, und in Anfehung der Eltern bie 
Bedingung binzufügt, daß der Vater daran dem 
Niesbrauch nicht Haben folle, fo werde ihn aud 
der Vater nicht erhalten. Andere behaupten, die 
Apthentike Excipitur, müffe mit ber folgenden Avth. Item he- 
reditas Cod. eodem verbunden werden, ale rıcuızr in Ex- 

poſit. omnium Avthenticar. ad Avth. Zxcipitur, pag. 312. 

- Mo 


— 
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dem daraus entlehnten ſeichten Grunde der Gegner zu bes 
gegnen ſuchte ”). 

3) Der Pflichttheil der Notherben darf auch dadurch 
nicht beſchwert noch geſchmaͤlert werden, daß der Teſtirer den 
in dem uͤbrigen Vermoͤgen eingeſetzten Erben die Errichtung 
eines Inventariums oder einer eldlichen Specification er— 
laffen 8); oder daß der Teſtirer die Güter feines Nachlaſſes 
zu einem beſtimmten Werthe angefegt hat. Die Motherben 
find niche ſchuldig, fich den von dem Teftirer gemachten Ans 
flag feiner Nachlaßguͤter gefallen zu laffen, fondern fie koͤn⸗ 
nen verlangen, daß die Güter nach ihrem wahren Werthe 
ordnungsmäßig gefchäßt werden, und nad) diefer Schaͤtzung, 
keinesweges aber nach dem von dem Teſtirer gemachten Ans 
ſchlage ift der Pflichttheil gu berechnen °), 

— 33 Ernndlich 
Noch andere ſagen, bie Avth. Excipitur muſſe doch auf jeden 
Fall aus ihrer Duelle, der Nov. 117. Kap. 1. erklaͤrt wer⸗ 
ben, als zencen in Refolutionib, legum obſtant. Lib. XV, 
Tit. I, Qu 3. pag. 241. und Ca/p, Chrijl. xoser Diſp. de pe- 
culio adventitio regulari f. ordinario, Altdorfü 1705. \. ır 


2 Daß ber Niesbraud) bed Pflichttheils, den die Mutter den 


Kindern zu binterlaffen fehuldig ift, dem Vater auch nicht ein« 
mal iu dem Falle, da er für einen Berfhmwender erklärt 
worden ift, entzogen werden dürfe, zeigt Lersen Medit, ad’ 
Pand, Vol. Il. Specim, XCII. med. ı. Auch nad) dem Preuß, 
Landbdrechte 2. Th. a. Tit. $. 155. können Verwandte in auf 
fteigenber Linie, die denſtindern einen Pflihteheil zu verlaffen 
ſchuldig find, den Vater von dem Riegbrauche deffelben nicht . 
augfchlieffen. | 
8) ©. kıno Quaeftion. for. Tom. I. cap.. 99. 

9) ©. Goͤnners augerlefene Nechtsfälle und Augarbeitungen. 

1. Band, (Landshut 1801. 8,) Nr. XIV, 6. 10. ©. 353. 
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- 4) kann auch nicht einmal die ſogenannte Sociniſ de 
Cautel dem Pflichttheile nachtheilig werden, wenn ber 


NMotherbe fich das Gravamen des Pflichttheils nicht gefallen 
laſſen will, ſondern den ihm in Ruͤckſicht deſſelben vom Te⸗ 
ſtirer zugedachten Vortheil ausſchlaͤgt. 

Es iſt naͤmlich eine bekannte Cautel, daß wenn man 
einem Notherben in Ruͤckſicht ſeines Pflichttheils eine Be⸗ 
ſchwerde auflegen will, man ihn noch außer dem Pflichttheile 


mit irgend einem Vortheil bedenken muß, er beſtehe nun 


in einem groͤſſerem Erbtheile, oder in einer erlaſſenen Anrech⸗ 

nung auf den Pflichttheil, oder daß man ihn ſonſt mit et⸗ 
was honorirt, welches er in dem Falle, da er ſich dem 
flichteheils- Gravamen unterwerffen werde, bekommen ſoll; 
babey aber ausdrücklich verordnet, daß er in dem entgegen⸗ 


gefegten Falle mehr nicht als den Pflicheeheil Haben fol. 
Diefe Cautel wird von dem italiänifchen Rechtsgelehr⸗ 


ten, Marianus Socinus dem juͤngern, welcher im ſech⸗ 
zehnten Jahrhundert gelebt hat, und 1556. ſtarb, die So⸗ 
einifche genenne?°). Allein eigentlich gebuͤhrt dieſem So⸗ 
cinus die Ehre der Erfindung nicht, ſondern Nicolaus 
Anteneorus, ein Florentiniſcher Edelmann, war es, der 
dieſe Clauſel ſeinem Teſtament beygefuͤgt hatte, worin der 


Pflichttheil feiner Kinder mit. einem Fideicommiß beſchwert 
—war; 


10) &. Vern. Franc. Conr. sersıs Diff. de iure circa cautelam 
Socini. Gifae 1707. (Der Berfaffer diefer Schrift iſt der ehe⸗ 
malige Kanzler Grollmann zu Giefen.) befonders D. 
Heinrich Wilhelm Koch über die Socinifche Cautel. 
Gieſſen 1786. 8. 
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war; und Socinus fiellee blos über deren Rechtsguͤltig⸗ 
feic ein Gutachten aus**). Er felbft beruft fich darin auf 
ben jmmola **), und Carbinal de Luca '?) hat diefe Cau— 
el ſchon bey Angelus und Durantes gefunden, zum Be⸗ 
weis, daß ſie ſchon vor dem Socinus üblicd) geweſen ſey. 

| Die Wirfung dieſer Cautel ift, daß es von der freyen 
Wahl des Notherben abhängt, ob er fid) die feinem Pflicht, 
theife. aufgelegte Befchwerde gefallen laffen, und den ihm 
auf folhen Fall zugebachten gröffern Wortheil annehmen, 


oder im entgegengefegten Falle mit dem bloßen Pflichttheile 


fi) begnügen wolle, Denn zwingen Bann der Teftator auch 
durch diefe Cautel den Motberben nice zur Anerfennung 
des auf den Pflichteheil gelegten Gravamens, und ba bie 
Legitima feine Beläftigung leider, fo verfteht ſich's, daß 
mern fich der Motherbe gegen den ihm zugedachten Wortheil 
dem Pflichttheils . Gravamen nicht unterwerffen will, er den 
Pflichttheil frey und unbefchwert erhalten müffe. Es ift 
nicht nöthig, daß der Teftator jene Wahl dem Notherben 
ausdruͤcklich geftarte, denn bies bringe ſchon die Natur der 
Sache mit fi), und braucht daher nicht namentlich ausge, 
druckt zu werden "*). Hieraus ergiebt fih, daß die Soci⸗ 
niſche Cautel an ſich weder ungerecht noch unbillig fey, 
54 ' was 
ı1) Iuſt. Frid, nusoe Prorgr. de ufu longaevo cautelae, quem 
vocant, Socini, ante ipfum Socinum, Cajfell. 1776. 4. /o. 
Ern. Iuſt. mürzer Obfervation, pract, ad Leyfirum, "Tom, I. 
Fafc, II. Obf. 228, 
ı2) Vol. I. Confil, 122. 


13) Theatr. inftit. et verit. Tom, IV, P. Ill. Difc, 18, nr. 5. 
. — 


Siehe Koch a. a. O. 6.5. 
14) Rod 6. 8. 
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was auch Chriſt. Lud. Crell) und Keyfer *0) dawi⸗ 
der ſagen. Denn bis auf den Pflichttheil, den man ſeinen 
Notherben zu hinterlaſſen ſchuldig iſt, kann man uͤber ſeine 
Verlaſſenſchaft nah Gefallen diſponiren, und daß der Norh, 
erbe fich feines Rechts auf ben Pflichttheil begeben, folglich 
fich auch eine bemfelben aufgelegte Beſchwerde gefallen laffen 
Eönne, leidet einen Zweifel, da nur zufeinem Beten 
das Grundprinciy aufgeſtellt ift, daß der Pflicherheil ohne 
Beſchwerde hinterlaffen werden müffe’”). Wenn alfo der 
Teſtator dem Motherben feinen Pflichttheil hinterlaͤßt, das 
‚ bey aber in feine Wahl ftefle, ob -er darauf gegen einen ans 
dern Vortheil Verzicht leiften, oder ſich fonft eine feinem 
Pflichttheil aufgelegte Saft gefallen Iaffen wolle, fo kann man 
nicht fagen, daß der Teftator gegen die Gefege oder gegen 
die Billigkeit handele "?). Denn fein Gefeß verbietet‘ dem 
Notherben, den ihm verlaffenen befchwerten Pflichttheil an« 
zunehmen, und frenmillig den beſchwerten letten Willen 
des Erflaffers zu agnofeiren. 
Die Sociniſche Cautel iſt übrigens nicht für überflößig 
- zu halten, wie Herr von Cramer '?) irrig behauptet; es 
laͤͤßt 


15) Diff. de cautela Socini: in Fafc, VIDi iſertation. et Programm. 
Crellianor. Nr. 49. 

36) Meditar. ad Pandect. Speeim. XCIII, medit. 1. et, Specim, 
CCCXCVI. medit. 3. | 

17) L. 35. $. 2. Cod. ht. 

ı8) Ge. Lud. sorumen: Diff, de liberis fideicommiflo oneratis 
$. 10. not. a. Hymmens Bepträge zu der jurift. Litteratur 
in den Preuß. Staaten. 4. Samml. Nr. VI. &. 72, und bes 
fonderg Koh, 0.0. D. 8.9. 

19) Progr. de cautela Socini abundante, in Opuscul, Tom, IL, 
Nr. 23. \ 


f 
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laͤßt ſich auch mit Ayrer 2°). nicht annehmen, daß fie bey 
einer den Pflichteheil befchwerenden Difpofition ſtill— 
ſchweigend verftanden werde; fondern fie muß beygefüge 
werden, wenn fie von Wirkung feyn foll.. Denn, ohne zu 
erwähnen, daß bie Sociniſche Cautel ſchon, als etwas aufs 
ferordentliches, nicht vermurhee werden darf, fo verdient bier 
befonders erwogen zu werden, daß wenn biefe Cautel beyger 
füge ift, der Notherbe auf den Fall, wenn er fid) dem Pflicht⸗ 
theils» Gravamen nicht unterwirft, gar nichts weiter, als ben 
Pficherheil befommt, und die übrige Werlaflenfchaft Tor 
gleich an einen andern, als bireeten Erben, fällt; dahin« 
gegen, wenn jene Caufel fehlt, der Motherbe, welchem ein, 
fid) auch auf den Pflichetheil erftrecfendes Fideicommiß oder 
fonftige Beſchwerde aufgelegt worden ift, die Erbfchaft auch 
fogar ohne alle Proteftation antreten kann, und derfelbe 
gleihmwohl das Gravamen, fo weit es den Pflichttheil mie 
betrifft, anzuerkennen niche fchuldig iſt. Er braucht aud), 
im all er mit einem Univerfal» Fideicommiß befchwert ift, 
die übrige Verlaſſenſchaft, auffer feinem Pflichtebeile , niche 
eher zu reflituiren, als wenn der Fall des Fideis 
commiffes eintrite”"). 


Soweit kann indeffen der Gebrauch der Socinifchen 
Gautel nie ausgedehnte werden, daß vermöge derfelben. dem 
Zeftator eine folhe Verfügung erlaube wäre, bey welcher 
» der eigentliche Betrag des Pflichetbeils nie mit Zuverläßig« 
kelt zu beftimmen feyn würde. Dies ift der Fall, wenn der 

55 Teftator 


20) Diff, de iure parentum legitimam liberorum bona mente gra- . 
vandi $. 23. ; 


21) Koch a. aD. 5. 10. 
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Teftotor den Notherben in einer gemwiffen Summe zum Er« 
‚ben einfegt, und demfelben unter. angehängter Socinifchen 
Cautel unterfage, von dem Miterben die Anfertigung eines 
Ssnventariums oder einer eidlichen Specification des Mache 
laffes zu verlangen. Hier iſt die Cautel für gefegwibrig, 


und das Verbot des Teſtirers bergeftale für umvirkffam zu 


achten, daß beffen ungeachtet bie Exbeinfegung des Nother⸗ 
ben nicht auf den Pflicherheil einzufchränfen iſt, wenn derſelbe 
auch auf die Inventur oder eine eidliche Specification dringt, 
und ſich daraus ergeben ſollte, daß demſelben wirklich mehr, 


ols ſein Pflichttheil betraͤgt, hinterlaſſen worben ſey). 


Dahingegen dürfte wohl, fofern die Sociniſche Cautel auf 


rechtsbeſtaͤndige Art einer legten Willensverordnung beyge⸗ 
füge worden iſt, die vom Erell **) dagegen angegebene Cau- 


tel, 


a2) Sehr gruͤndlich Handeln Hiervon Ckriſt. Wilhelm züsrnsn. 


in Progr. quo, remifionem iuratae fpecificationis cum cautela 
Socini coniunctam cautionem inutilem efe, commonftratur. 


. . Lipfiae 1763. und Jo. Ad. Th. xıno in Quaeftionib. forenf. 


Tom. I. cap. 99. pag. 378. fgg. Ihnen flimmt auch nausor.o 
ad Bergeri Oecon. iurisLib. Il. Tit. IV. Th. 15. not..r. p. $97- 
bey; und fo entfchieb auch die Preuß. Gefegcommiff.on bey 


- Klein in den Annalen der Gefeggebung und Rechtsgelehr⸗ 


ſamkeit in den Preuß. Staaten. 1.3. ©. 217. 


v 


23) Diſſ. de cautela Socini $. 10. Tatiſſimum conſilium videtur, 


ſagt Crell, ur qui cum formula Socini oneratus eſt, non tam 
directe impugnet parentis iudicium, quam imploratione officis 
iudicis uratur, et caufas iniquitatis et iniurise ex parentisiudicio 
acceptae modeftius exponat, atque utrum a iudicio parentis 
recedendum fit, iudicis arbitrio permittat, Ita enim facilius, 
ut iniquitas illa corrigatur, impetrabit, et poenam a tefiatore 
confiitutanı evitabit, cui propter ftrictam Interpretationem nun- 
quam 


⸗ J 
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cel, nämlich das Teftament durch eine übergebene implora- 
tionem ofhicii iudicis dem richterlihen Ermeffen anheim 
zu ftellen, um zu beflimmen, ob die Vorfchrift des Erblaſ⸗ 
fers hart und unbillig fey, und ob daher der Notherbe davon 
abgehen Eönne, oder ſich dem Willen des Erblaffers ſchlech⸗ 
terbings zu unferwerffen babe, von Feiner rechtlichen Wir⸗ i 
kung feyn, wenn gleich auch Herr von &uuifforp **) fie 
empfiehle. Denn das richterliche Ermeſſen über vie legte 
illensverordnung kann ſich weiter nicht erſtrecken, als es 
die Aufrechthaltung des gefeglichen Pflichttheils leider, Dies 
fee ift ja aber ohnebem durch die Sociniſche Cautel in fo» 
weit verfichert, daß, wenn der Notherbe fich damit begnügen 
will, er folches ohne gerichtliche Imploration vermöge der 
unter gebachter Cautel ihm nachgelaffenen Freiheit zu fuchen 
befuge ift ’’). Was ihm hingegen über ben Pflicherheil zus 
gedacht worden iſt, kann ihm auch felbft der Richter von 
Amtswegen nicht zuerfennen, wenn er ſich die damit verbuns 
dene Befch;verde nicht gefallen Taffen will. Es verftehe ſich 
endlich auch von felbft, und bringe fchon die Natur der So⸗ 
einifhen Cautel mic ſich, daß wenn der Notherbe fich ber 
fideicommiffarifehen Difpofition des Erblaffers, mit. welcher 
er unter angehängter Socinifhen Cautel befchwert worden 
ift, nicht unterwerfen will, berfelbe, auffer dem freien Pflicht« 
theil, 


quam loeum damus, niſi incontinentius et liberius impugnetur 
iudicium parentis. 


24) Rechtliche Bemerkungen aug alen en Theilen ber Rechtsgelehr⸗ 
ſamkeit. ı. Th. Bemerk. 86. 


25) ©. Georg kud. Boͤhmers auserleſene neteſut 


3. Bandes 1. Abth. Reſp. 204. nr. 9 
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theil, feine Trebeltianifce Quarte weiter verlangen 
fönne ?°). Ä 


So wenig num ber Pfichethei durch bie letzte Wil⸗ 
ken8verordnung des Erblaffers beläftigee werden barf ‚eben 
fo wenig darf auch | | | 


B. die Auszahlung beffeiben von dem eingefeßten Erben 
erſchwert, und dem Motherben vorenthalten werden. Die 
Geſetze verordnen daher, daß der Pflichteheil, gleich einer 
Schuld, fofort nah dem Tode des Teftirers von 
dem Erben ausgezahlt werben folle. Thut er diefes. niche 

gutwillig, fondern läßt ſich deshalb erft verflagen, und vers 
urtheilen, fo fol der Erbe wegen dieſes ungebührlichen Ver⸗ 
zugs noch den dritten Theil mehr, als dem Notherben 
zum Pflichttheil hinterlaſſen worden iſt, zur Strafe dazu 

geben?7); und daß auch dieſe Strafe noch Heut zu Tage 
erkannt werde, bezeugt Berger ’*). ° 
u ö | 9.597 


N 


26) serurs (Grollmenn) cit. Diff. de iure circa cautelam Socini 
$ 30. Fratr, necxmansonum Confil. et Decifion. P. IT. Con- 
ſil. 46. nr. 6, et 7. pag- 24.und Koch über bie S. €. $. ri. 


27) L. 33. pr. Cod. h. t. — verb. ut, fi haec fuerint ſubſecuta, 
non tantum in id, quod teſtator voluit eum reſtituere, con- 
demnetur, /ed etiam aliam tertiam partem quantitatis, quae 
fuerat in teſtamento derelicta, modis omnibus reddere cogaltur > 
ut avaritia eius legitimis ictibus feriatur. - & W efiphals 
Theorie bes Roͤm. Rechts von Teflamenten $. 402.©. 297. 


28) Oeconom. iuris, Lib, II, Tit, IV, Th, 16. not. 8 Pag. 409 
edit. Haubolad. 


v 
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Verfuͤgrngen des Erblaffers zum Nachtheil des Pflichttheils gele 
ten nicht. Was kommt bey ber Berechnung des Pflichttheils 
in Anfchlag? etwa auch die ſtatutariſche Portion? 


Da ber Pflichttheil den Notherben vermoͤge der Ver⸗ 
ordnung der Geſetze gebuͤhrt, und dem Teſtirer keine will⸗ 
kuͤhrliche Diſpoſition daruͤber zuſteht; ſo darf auch derſelbe 
durch keine Handlung, ſie geſchehe unter den Lebendigen oder 
von Todes wegen, verkuͤrzt werden. Daher ſind alle Ver⸗ 
fügungen -des Teſtirers, fo weit der Pflichttheil der Noth⸗ 
erben dadurch geſchmaͤlert wird, fuͤr rechtsbeſtaͤndig nicht zu 
halten, ſondern koͤnnen als pflichtwidrig angefochten were 
den °). Dahin gehören Veräußerungen unter ‚den Lebendi⸗ 
gen, Schenfungen ?’°), Ausſtattungen der Töchter 3%), Ihels 
lungen der Kinder**), Legate und Prälegate ??). Diefe 
find in fe weit, als fie den Pflichttheil verlegen, ungültig ?*), 
obgleich, das Teftament ſelbſt. dadurch in feinen übrigen Ver⸗ 
ordnungen nicht umgilg gemacht wirt ?°). 

Um | 


29) Weſtphals Theorie des Roͤm. Rees von Sefamenten 
$. 415. folgg. 


30) Vid, Tit. Cod. de inoffcios. donat. (III. 29. I 
31) L.un. C. de inoff, dotib. 


33) L. 6. C. de inoff. donat. L. IO, L. Aal. C. famil. ereiſc. 
WESTENBERG Diff. IV. de portione legit. cap. 3. 


33) L.32. C.h.t. Goͤnners auserlefene Rechtsfaͤlle und 


Ausarbeltungen. 1. B. Nr. XIV. $. 7.1.8. ©. 350. folg. 
34) L. 5.6, 7. et 8. C. de inoff. donat, 


35) Gönner. a. O. $.9. ©, 35% 
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Um nun aber richtig zu beutthellen, ob eine wirkliche 
Verlegung im Pflichttheile vorhanden fey, fo muß man bey 
der Berechnung deffelben 

1) vor allen Dingen darauf Nücfiche nehmen, wie 
- viel die Verlaffenfchaft zur Zeit des Todes bes 
Erblaffers, nad) Abzug dee Schulden und Beerdigungs⸗ 
Eoften, beträge°°). Diefer Nachlaßberrag iſt jederzeit bey 
der Ausrechnung "bes Pflichttheils zum Grunde zu legen, 
und da Durch ausgefeßte Vermaͤchtniſſe der Pflicheeheil eben 
fo wenig, als durch eine andere Verordnung des Erblaffers, 
geſchmaͤlert werben darf, fo iſt derfelbe vor Abzug ber 
$egate auszurechnen, als welche ber in dem übrigen Theile 
der Verlaſſenſchaft eingefegte Miterbe allein zu präftiren 

- verbunden iſt °”). Hiernaͤchſt fomme es ” 

2) barauf an, was ber Notherbe bereits von dem Erb⸗ 
koffer bey deffen Leben erhalten, das muß er fich, infofern 
es nämlich nach der Worfchrift des gemeinen Rechts con⸗ 
ferire werden muß, auf feinen Pflichttheil anrechnen laſſen. 

Daher muß ‚bie verheyrathete Tochter das erhaltene Hey⸗ 
rathsgut, fo wie ber verheyrathete Soßn die für ihn vom 
Vater ober der Mutter beftellte donationem propter nup- 
tias zum Pflichttheil conferiren?). Ferner was ber ver⸗ 

Ä . . ſtor⸗ 
36) L. 6. C. de inoff. tſtam. L.8. 6.9. D. eodem, L. 39. D. 

de Verb, Significat. | | 
87) ScHILTEnR Prax. iuris Rom. Exercit. XIV. %61. Georg 


Lud. Boͤhmers auserlefene Rechtsfaͤlle. ı. Bandes 1. Abth. 
‚ Refp. X. Qu. 1. nr. 8—13..©.62. folg. und Gönner a. a. O. 
9. 10. ©. 353. 

38) Nach dem aͤltern Rechte wurde ber Tochter dag Heyrathsgut 


auf ben pluchtthell alt angerechnet, | wie man aug ber Ber- 
| or ⸗ 


\, 
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| ſterbene Vater fuͤr den Sohn zur Anfchaffung einer kaͤufli- 
gen Bedienung verwendet hat, davon der Sohn Einkünfte 

- hat, und nach deflen Tode deſſelben Erben eine gewiffe Wie« 
derbezahlung von dem Nachfolger zu erwarten haben; der» 
gleichen Fäufliche Chargen militiae genennt - werden ’°). 
Was hingegen ber verftorbene Afcendent dem im Pflichttheile 
eingefegten Defceridenten durch eine Schenkung unfer den 
Sebendigen zugewendet hat, wird nur.dann bem Pflichttheile 
angerechnet, wenn der Teſtirer ſolches entweder ausdruͤcklich 
gewollt hat, oder die uͤbrigen Kinder ein Heyrathsgut oder 
eine donationem propter nuptias von dem verſtorbenen 


Aſcendenten erhalten haben, welches fie conferiren muͤſſen *°). 
Allein 


ordnung des Kaiſers Alexand er L. 1. Cod. Gregor, de in- 
off. teflam. (bey scnuL Ting in jurispr, Antejuflin. p.690.) ſteht. 
In der L.2. Cod, Greg. eodem. tit. wird der Grund angegeben, 
Ea, quae ante a patre filiae in dotem data funt, non placet - 
computari, quia etiam in bonis mariti Junt, et a patrimonio 
patris, vivente eo, Jeparata fuerunt. S. We ftp balvonze 
flamenten F. 391. b. S. 285. folg. Allein durch eine Verord⸗ 
nung bes Kaiſers Zeno L. 29. Cod. h. t. ift jenes Gefeg aufs 
geboden worden, mo es heißt: Non tantum eandem dotem vel 
donationem conferri, verum etiam in quartam partem, ad ex- 
cludendam inofficiofi querelam , tam dotem datam, quam ante 
nuptias donationem, praefato modo volumus imputari, fiex ſub- 
. Rantia eius profecta fit, de cuius hbreditate sr. | 

39) L. 30. 9.2. Cod.h,t, Weftphal$. 393. b | 
40) L. 45. pr. D.h.t. L. penult. $.1. Cod, de Collation. Hiers 
auf zielt ohne Zweifel Juſtinian $.6. J. de inoff. teflam, 
wie Weftp hal in der Lehre bes Roͤm. Rechts von Seflamene - 
ten $. 394. b. 395. b. und 396. b. ausführlich gegen Vinnius 
gezeigt Hat. Die Meinung des legtern, daß eine bloße Schen» 
fung unter ben kebendigen nicht auf den pfichtthei angerech⸗ 
net 


— 


N 
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Allein auf den Pflichttheil wird dem Notherben auch das 
angerechnet, mas ſonſt nicht conferirt wird. Dahin gehoͤ⸗ 


ren Vermaͤchtniſſe, Fideicommiſſe, und Schenkungen von 
Todes wegen *”). Außer dieſen Faͤllen, wo die Geſetze na⸗ 


mentlich geſagt haben, daß etwas in den Pflichttheil gerech⸗ 


net werden foll; darf darein nichts gerechnet werden, wenn 
es auch, gleich bey der Beerbung ab inteftato zur Eoflation 
gehörte. Denn nach der ausdruͤcklichen Werorbnung bes 
Kaifers Tuftinian *”) fol von dieſer Collation auf bie 
_ computationem in legitimam portionem ſchlechterdings 
kein Schluß gelten. Es foll vielmehr ein fefter Grundfag 
ſeyn: Ta tantummodo ex his, quae conferuntus, portioni 
legitimae computabuntur, pro quibus Jpeeialiter "eibur, ut 
hoc fieret, expreſſum ef. 
39 Iſt die Verlegung im Pflichttheile durch Schen⸗ 
kungen unter den Lebendigen gefchehen; ' fo müffen die ge« 
: machten Schenfungen wieder zu dem Wermögen des Erb» 
laſſers Hinzugerechnet, und barnad) der Pflichecheil berech⸗ 
net und ergänzt werben. Es iſt alſo hier zugleich auf den 
- Zuftand des Vermögens zu fehen, mie es zur Zeit der 


Schenkung beſchaffen geweſen?). Mit dem Begriff des 


Pflicht⸗ 
net werde, ſucht jedoch auch Luc. van de popi de exheredat. 
et praeterit. cap. 31. $ 9. et 22, zu vertheidigen. 

ı)9.6L 48. L 36 pr. C.h.t. L. 8 $. 6. D. eodem, 
L. 3. $. 17. D. de bonis libertor. WESTENBERG Diſſ. III. ‘de 
portione legitima cap. 6. $. 6. 
'43) L. ao. pr. C. de Collation. Man febe van. de vor. de ex- 
heredat. et praeterit, cap. 31. 6.8. und Weſtphal a. a. O. 
8397. b. Anderer Meinung iſt norAcker Tom. Il, $. 1712. 
43) Nov. ÄCI], cap. ı. morAckar Princip. iuris civ. Tom. II. 
_$. 997. in in, und Ge. Lud. Boͤbmers auserlefene Rechte» 
. fäbe, 1. Band. Refp. X. Q. 4. nr. 50, et 51. ©. 69. folg. 


— 


—— 
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Pflichttheils, der ein Theil ber Inteſtaterbportion iſt, 
ſtimmt dieß freylich nicht überein, da ſich die Erbſchaft eis 


nes noch Lebenden nicht denken laͤßt, ſondern das, was er 


nach feinem Tode am Vermoͤgen hinterlaſſen, blog dasjeni— 
ge Ganze ift, moraus der Pflicheeheil berechnet werden muß. 
Soll nun aber, zur Beurtheilung der aus einer Schenfung 
unter den $ebendigen herruͤhrenden Verkuͤrzung des Noth⸗ 
erben im Pflicheeheile nicht blos auf den Zuftand des Ver« 
mögens, wie e8 zur Zeit des Todes bes Erblaffers gewefen, 
fondern aud) zugleich auf die Zeit der Schenfung gefehen 
werben, fo wird ja der Pflichteheil aus dem Wermögen eis 
nes noch Lebenden computirt, daher man denn freylich dem 
gelehrten Hommel **) eben nicht Unrecht geben kann, wenn 
er fagt: Inofhcio/am donationem partum efje deformitate in. 
fignem, quia patrimonium, quod efl augmenti et decrementi 
capax, adeoque valde inflabile,. fabile fupponit, atque in/ü- 
per legitimam viventis computat, adeoque hereditatem [Pi- 
rantis adhuc hominis flatuit, quo vix aliud infipidius. Dem 
fey nun indeffen, wie ihm wolle, fo ift das Geſetz Flar, wels 
ches bey einer donatione inofhiciofa nicht blos auf die Zeit 
des Todes, fondern auch auf die Zeit der Shen 


# 


fung zu fehen befiehle, und die verſchenkten Güter zu dee 


nen, welche der Donator hinterlaffen hat, gerechnet wiflen 
will, um darnach zu beftimmen, wie viel von der Schenfung 
zum Pflichetheil zu ergänzen fe, Die Hierher gehörigen 
Worte. der Nov. 92. Kap. ı. lauten nah Hombergk 
folgendermaßen: Volumus, ut fi quis immenfam dona- 
tionem in aliquem vel aliquos ex liberis contulerit, 
| neceſſe 
44) Rhabſod. quaeſtion. for. Vol. V. Obſ. 602. | 

Gluͤcks Erläut. d. Pand. 7. Ch. G 
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neceſſe habeat in diftributione heriditatis /antam uni- 
cuique ex liberis fervare partem legitimam, quanta erat, an. 
tequam pater donationem in ſilium, vel filios, illa honoratos, 
conferret; Sic enim donationes illas non amplius accu- 
fabunt, cum ex tota fubflantia patris legitimam habeant, 
atque ea pars in tantum aucta fit, quantum fuhflantia pa- 
‚ dris continuit, antequam donationibus exhaufiretur, Neque 
. liberi donationibus honorati dicant, fe contentos eſſe 
immenſis illis donationibus, et velle a paterna heredi- 
tate abftinere: fed non cogantur quidem, fi donatio- 
nibus contenti fint, hereditatem adire, omni vero modo 
neceſſe fit illic, fratribus inaequalitatem an ‚ ad cam men- 
furam, quam diximus, exauequare, ne illi propter immenfam 
‚ donationem mins kabdant , quam legibus ipfis debetur: cum 
patri circa omnem fobolem moderate affectumefle, il- 
lisque, qui magis ab ipfo diliguntur, ‘plus largiri, non 
vero reliquos liberos, per immenfam donationem in 
illos factam, laedere, noftrumque fcopum transgredi 
liceat *’). Wenn alfo 5. 3. ein Vater von 5 Kindern vor 
. feinem Tode von feinem Wermögen 5000 Rthlr. verfchenfe 
hat, fo komme es darauf an, wie groß damals fein Vers 
mögen war. Beſtand es aus 8000 Rthlrn. und er hintere 
läßt nach feinem Tode mehr nicht als 3000 Rthlr., fo. find 
die Kinder, beren Pflichttheil bier die Hälfte des väterlichen. 
Vermögens beträgt, daran um 1000 Nıhfe; verkuͤrzt, biefe 
fönnen fie alfo vom Donatar zurück fordern. Härte hinge⸗ 
"gen ber Vater nad) der Schenkung wieder foviel Wermögen 
| erworben, daß er feinen 5 Kindern wenigſtens 4000 Rthlr. 
hinter⸗ 
45) ©. Weſtphals Theorie des R. R. von Teſtamenten 
” 146. 
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hinterläͤßt, fo Haben die Kinder gegen den Donatar feine | 


Klage *%). Man feße ferner, ein Water von zwey Kine 
dern habe dem einen bey feinem geben ein Grundſtuͤck ges 
ſchenkt, das wenigſtens 3000 Rthlr. werth iſt. Man neh⸗ 
me ferner an, ſein ganzes Vermoͤgen habe damahlen nach 
Abzug der Schulden in 15000 Rthlrn. beſtanden. Der 


Vater hat das andere Kind blos im Pflichttheile eingefegt. _ 
Er verläßt nad feinem Tode noch 22000 Rthlr. Wäre 


| blos nad) diefem Nachlaßbetrage der Pflichttheil des Kindes 


zu berechnen, ſo bekaͤme es nur 2000 Rthlr., denn ſoviel be⸗ | 
trägt die Hälfte von dem, Drittel. Allein es muß die vers - 


fhenfte Summe zu dem Vermögen, welches der Water 


nad) feinem Tode hinterfaffen Hat, gerechnet, und alfg der 
Pflichttheil von 15000 Kehle. berechget werden. Er with 


alfo 2500 Rthlr. betragen 7), Endlich. | 

4) kann überhaupt ber Pflichttheil „ als eine portio 
portionis ab inteſtato debitae, nur aus derjenigen Ver⸗ 
laffenſchaft berechnet werden, die dem Notherben ab intefta- 
to angefallen wäre... Diejenigen Güter. koͤnnen baher nicht 
in Anfchlag gebracht werden, von denen die Notherben ſelbſt 
in dem Falle, wenn der Erblaffer ohne ein Teftament ges 


ſtorben wäre, nichts erhalten haben würden. - Hiernad) iſt 


die praktiſch wichtige Frage zu enefcheiden, wie der Pflicherheil 
zu berechnen fen, wenn ber überlebenbe Ehegatte des Erb⸗ 
laſſers mit den Notherben entweder nach gemeinen Rechten 


2 | ſucce⸗ 


46) HoMMEL'c. 1. Vol. V. pog. 16. - 
4) Luc, vAN DE PoLL de exheredat, et praeteritione cap. XXXI, 


‚6.26. pag. 175. stryv. Syntag. iur, eiv. Exercit: XL, Th. 14. 


und befondergChr. rau in Difput. de querela inofficiofae dona- 


tionis. Ziph a8 17750 ” IX. pag.29. 
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ſuccedirt, ober eine ſtatutariſche Portion zugleich) mic ihnen 
erbe? Iſt bier der Prlicheeheil aus der ganzen Vers 
laſſenſchaft, oder erſt nad Abzug des dem über 
lebenden gebührenden Erbantheils zu berechnen ? 
Es bedarf gar Feines Beweifes, daß es in der Berechnung 
einen nicht unbebeutenden Unterfchied mache, je nachdem der 
Pflichttheil aus der ganzen Verlaſſenſchaft mit Inbegriff 
des dem überlebenden Ehegatten zuftehenden Erbtheils, ober 
nach vorberigem Abzuge deſſelben aus dem übrigen Vermoͤ⸗ 
gen bes Erblaffers berechnet wird. Die Rechtsgelehrten 
theilen fih nun bey Entſcheidung der aufgeworfenen Fräge 
in zwey Partheyen. Einige **) behaupten, daß durch bie 
ſtatutariſche Portion, da felbige einen Theil der Werlaffen- 
ſchaft ausmacht, dem Pflichttheile, welcher aus der ganzen 
Verlaſſenſchaft zu berechnen fey, Fein Eintrag gefchehen koͤn⸗ 
| ne. 


48) cArrzov Lib. VI. Reſp. 48. wernuen felect, Ob- 
feryat. for. Tom.I. Part. I. Obf. 190. P. III. Obf. 47. 
LEVSER Medit. ad Pand. Specim. XCI. medit 5. Jo, 
scuıLTeR Diff, de legitimae cum quarta vel fimili portione, ſu- 
perftiticoniugi debita, concurrentiscomputatione, Altdorſi 1697. 
BERGER Oecon. iuris Lib. II. Tit. IV, Th. 16. not. 6. de coc- 
cEjJ1 iur. civ. controv. h.t- Qu. 32. EMMINCHAUs ad Eun- 
dem c. l. not, a, wALCH introduct. in controv. iuris civ. 
Sect. II. cap. 4. membr. 2. 6.4. Ebendeffelben Dif. de 
portione ftatutaria in legitimam computanda. Jenae 1776. 
Georg Ludw. Böhmer auserlefene Rechtsfälle 1. Band. 
Refp. X.'Qu, 8. ©. 76. folg. Pütter auserlefene Rechts⸗ 
fen 3. Bandes ı. Th. Refp. CCLX. Qu. 4. nr. 38. ſqq. 

©. 237. f. und eineg Ungenannten Abhandlung über bie 
Srage: ob dem Pflichttheile der Vorzug vor der flatıtarifchen 
Bortion gebühre? Frankfurt md Leipzig 1788. 8. 


) 


! 4 > . . 
n 4 ; 
. 2 5 
‚ 
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“ne. Andere 2) hingegen — der Pflichttheil ſey nur 
aus demjenigen Vermoͤgen zu berechnen, das nach Abzug. 
- ber flatutarifehen Portion des Ehegatten, übrig bleibt. Uns . 
fer Autor flimme der erfien Meinung bey. Ich balte aber 
die fegtere Meinung für richtiger und ber Natur der Sache 
gemäßer. Denn ift der Pflicherheil ein Theil der Inteſtat⸗ 
erbportion, wie nach den oben angefuͤhrten Gruͤnden gar 
nicht mehr gelaͤugnet werden kann, ſo folgt, daß er nur aus 
derjenigen Verlaſſenſchaft, die dem Notherben ab inteſtato 
‚angefallen wäre, mithin nur aus demjenigen Vermoͤgen 
- berechnet werden fönne, das nach vorherigen Abzuge der . 
‚ftatutarifchen Portion des Ehegatten übrig bleibt. Wollte 
man denfelben aus der ganzen Werlaffenfchaft, mit Inbe⸗ 
griff der ſtatutariſchen Portion, berechnen, fo 
- würde daraus die Inconſequenz entflehen, daB die Norhers 
ben, weiche nach dem Teftamente nur ihren Pflichteheit 
erhalten follen, auch von. demjenigen Theile der Verlaſſen⸗ 
fhaft etwas erhalten würden, von dem fie felbft in dem 
Falle, wenn ber Erbfaffer ohne ein Teftament geftorben wär 
re, nichts erhalten haben würden. Was nöthiget uns nun 
aber oder berechtiget uns, eine ſolche Ungereimtheit anzu⸗ 
NER Diefe Gründe, ſo wie ich fie in meiner Diſſer⸗ 
3 = AL 


49) LAUTERRACH Colleg. theor. pract, — hut6. 
Jo. Ckriſt. scurorter Diff. de praerogativa portionis ſtatuta- 
riae prae legitima, eiusque computatione ex bonis feudalibus — 

noviter acquiſitis. Ienae 1725. GMeLın in Hofachkeri Princip. 
iuris civ. Tom. II. $, 1716. HAUBOLD ad Bergeri Detonom. 
iuris Tom. I; pag. 402. not, m. und Grief inger im Com⸗ | 

mentar über * a tr Ban. 6, 390. 3 
— V. 
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tation °°) noch weiter ausgefuͤhrt habe, ſi nd unumſtoͤs⸗ 
lich; die Gruͤnde der entgegengeſetzten Meinung hingegen, 
fo wie fie bey Cocceji und Walch zuſammengeſtellt fird, 
find fo ſchwach und unbedeutend, daß es mehr ſcheint, die 
Anhänger derfelben feyen durch den gewaltigen Strohm der 
Praxis mit foregeriffen worden, als daß fie diefe Meinung 
aus Ueberzeugung vertheidiget härten. Man denke nur den 
Schluß, den man von Schenfungen und Vermaͤchtniſſen 
auf die flatufarifhe Portion macht; gleichfam als ob die 
Iegtere eben fo, wie Bermächtniffe und Schenfungen, blos 
von der Difpofition des Exblaffers abhange. Und was foll . 
denn hier der Grundfoß, daß Statuten fireng und foviel 
möglid) dem gemeinen Rechte gemäß zu erflären find, bey 
unferer Frage entfcheiten, da die gemeinen Rechte fo oft und 
nachdruͤcklich einfchärfen, daß der Pflichttheil ein Theil der 
Inteſtatportion feyn °*)? Won der mißverftandenen N os 
velfe 1%. Kap. ı. will ic gar Fein Wort mehr verlieren, 
da ich ſchon oben (S. 39.) ausführlicher Davon geredet habe. 
Eine andere Frage if, ob der Hintgrbliebene Ehegat⸗ 

te, welcher entweder nach gemeinen, oder ftatufarifchen Rech⸗ 
ten miterbt, auch mitzuzaͤhlen ſey, um zu beftinimen, ob der 
Morherhe die Hälfte, oder ein Drittel feiner nteftatpore - 
tion verlangen fönne? Locceji ’*) läugnet, daß der Eher 
gatte bey erimmunng. des * Pfichttheis erätgugäblen, fey; 
ich 


50)De conflituenda legitimae portionis parentum quantitate.Sect.Il, 
$. 23. Fafcie. III. Opusculor. pag 159. ſeqq. 

51) Man ſehe auch noch Thibaut Syſtem des Pandectenrechts 
2. Th. $. 913. 

52). Iur. civ. controv. h. t. Qu. 30, auch MALBLANC in Digeſt. 
P. II. Sect. II. $. 701. 


Fu — 

| De inofliciofo teftamento. 203. 

ich bingegen habe in meiner Differtation 5?) mit Gerſtla⸗ 
cber °*) die bejahende Meinung vertheidiget, und was — 

Herr Grieſinger 3 dagegen erinnert, hat mith ſo wenig 

des beſchuldigten Irrthums uͤberfuͤhrt, als andere beruͤhmte 
Rechtsgelehrten °°) abgeſchreckt, meiner Meinung beyzuſtim⸗ 
men. Iſt der Pflichttheil ein Theil der Inteſtatportion, 
ſo muͤſſen nothwendig bey der Beſtimmung deſſelben alle 
diejenigen mitgezaͤhlt werden, welche neben den Notherben 
und mit ihnen zugleich zur Inteſtaterbfolge berufen find, 
und es iſt ganz falſch, wenn. Herr Grieſinger 7) dieſen 

Satz nur auf ſolche Inteſtaterben einſchraͤnken will, die 

an:dem den Notherbennach dem Roͤmiſchen 

Rechte zu. ihrem Pflichttheile ausgeſetzten 

Drittel oder der Hälfte.der Verltafſenſchaft 

‚miterben,- und alfo biefes Drittel.oder diefe - 
Hälfte. durch: ihren Beytritt und reelle Theil⸗ 
mahme an demſelben ſchmaͤlern. Das. Gegenei 

- J Cat lehrt 

55 Ci. loc. pag. 170. ſeqq. 

54) Beweis einer neuen Meinung von richtiger Bescchnung beg 
Pflichttheils der Eltern, Kinder und Gefchtvifter,. menn ber 
uͤberlebende Ehegatte miterbt, Stuttgard 4772. 4. Die 
uͤbrigen Streitſchriften, welche durch dieſe Abbandlung ver⸗ 

anlaßt worden find, findet man in meiner Diſſ. c. i. not. 43. 

\ Pag: 164. angeführt. 

5 Commentar ber dag Wirtenbggaikhe —* 6. Sand. 
©. 392.0. 3905. I 

| 56) nausoL.nad AergeriOeconom:iı juris Tom. I. pag 402. not. m. 

und Thibaut Sofem bes Pandectenrechts. 2. En ” 913. 

S. 13z3. u Bu — 


57) a. a. O. S. 396. 
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lehrt offenbar Ulpian ?®),- wenn er fagt: exheredatum 
partem facere, qui non queritur: das heißt, der enterbte 
Sohn fey bey ber Berechnung des Pflichttheils der übrigen 
Darauf eingefegten Kinder mitzuzählen, eben fo, als ob er 
mit Antheil nehme, wenn.er gleich feinen Theil erhält. Nun 
iſt der. Überlebende Ehegatte, fofern er mit den Verwandten 
des Erblaffers nach gemeinen oder nach flatutarifchen Rech⸗ 
ten ſuccedirt, ohne Zweifel als Miterbe anzufehen °?), ja 
von mehreren Rechtsgelehrten °°) wird ber. hinterbliebene 
Ehegatte in Rüdficht des ihm gebührenden Erbtheils fogar 
für einen Notherben gehalten; er muß alfo auch eben fo 
gut, wie das enterbte Kind,’ wenn andere Notherben ba 
find, mitgezähle werden, um zu beftimmen, ob der Notherbe 
die Hälfte, oder ein Drittel feiner Inteſtatportion verlangen 
koͤnne, wie auch Here Prof. Thibaut °*) ganz richtig bes 
hauptet. Herr Hofrat) Gmelin ) will den Mittelweg 
einfchlagen. - Obfervandum eſt, fo’ ſchreibt er in dem 
Hofaderifhen Pandectenſyſtem, quod, quamvis 

| coniux 


58) L. 8. 8. 8. D. k. t. S. Weſtphal 8. 395. 2. ©. aBı: . 
59) S. meine ſyſtemat. Eroͤrterung der Lehre von ber Inteſtat⸗ 
erbfolge $. 143. HOMMEL Rhapſod. quaeſt. for. Vol. III. 
Obſ. 410. und Aug. Frid. Sig. GREEN Progr. an vidua, quae 


ftatutariam portionem capit, pro herede mariti habenda fit? 
Lipfiae 1776, 


60) Hugo Lehrbuch des Beutigen Cömiſchen este 6. 105. 
Thibaut Syſtem des Pandectenrechts 2. Th. $. 912. und 
ſelbſt Srie ſin ger im Commentar über das Wirten der giſche 
Landrecht 6 Band. $. 97. ©. 416. 

. 61) Spflem des Pandectenrechte a. Th. F. 913. e. 133° 

63) Princip. iur. eiv. T. II. $. 1716. pag. 990, 





* 
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coniux ſuperſtes quoad eam partem, quae portionis fla- 


tutariae nomine venit, cum liberis Concurrat, fisque par- 
tem faciat, is tamen a reliqua ‚hereditatis parte, quae 
ad liberos parentibus ab inteftato fuccedentibus per- 
venit, prorfüs exclufüs fit, ac in ea ne °°?) numerum qui- 


dem co effectu facere pofit, ut propterea quatuor liberis, _ 


coniuge adiecto, nunc femis portionis ab inteflato debitae tri- 
buenda fit. Nach diefer Meinung foll-alfo der überlebende 
Ehegatte zwar mitzuzählen feyn, um zu beftimmen ‚wie: viel 
der Inteſtaterbtheil der Rinder betrage, allein: deffen Dafeyn 
foll nichts zur Vermehrung des Pflichteheils "ver. Kinder 
beytragen, fo daß wenn auch mit dem Ehegatten vier Kin⸗ 


der. concurriren follten, der Pflichttheil derfelben doch darum 


die Hälfte ihres: Ancheils an der Inteſtaterbſchaft nicht: bes 
trage. Allein der Grund, : daß der überlebende Ehegatte 
mit ben RN in ber — Echfolge in keine Con⸗ 

G55currenz 


6» In ber erfenSlusgabe ber Sera de — ſ den Pripch. iutis 


. eiv. Tom, II. pat. 900. heißt ed; ac in ea re, Durch diefen 
„„Druckfehler find. —— Rechtsgelehrten verleitet wor⸗ 
den, zu „glauben ,, he A Gmelin ſtimme äuch fuͤr die 
Meinung, daß der überlebenbe Ehegatte zur Vermehrung des 
Pflichttheils den Kindern zw ſtatten kommen koͤnne, fo daß 


wenn derrn waͤren, und Ben Therlob ende Ehegatte mit gs⸗ 


rechnet wuͤrde/ wun ber Pfiichttheil derſelben die ‚Hälfte ihres 


Inteſtaterbtheils betrage. Man ſehe Grieſimnger/ Hau⸗ 


bold und Thibaut a. a. O. Allein in ‚dem, Cxritiſchen 
Archiv ber neueſten juridiſchen kitteratur und Rechtöpflege, 
berauegegeben von Dans, Shelin und Zafinger, 
"3. Bandes 3. Heſt ©: 476. iſt eiar · bewieſen / baß jene Worte: 


ac in ea re einen Drudfehler enthalten, und flate re vielmehr, 


ne gelefen' werden muͤſſe⸗ wie auch ſchon das — mots· 
gende quidem u erfennen giebt. 
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currenz fomme, ba er bie ſtatutariſche Portion als eine Schuld 
des Erblaſſers hinwegnehme, ſcheint mir auf einer ſolchen 
Vorausſetzung zu beruhen, als ob der uͤberlebende Ehegatte 
in Ruͤckſicht der ihm gebuͤhrenden Portion nicht als Miter⸗ 
be zu betrachten ſey, wovon ich mit Herrn Juſtizrath Em—⸗ 
minghaus °*) das Gegentheil erwieſen habe °’). Hier⸗ 
naͤchſt babe ich mid) ſchon oben °°) über das Seltſame der 
Behauptuag, daß Jemand bey der Berlimmung des Pflicht: 
theils zwar al partem faciens, aber nicht als numerum 
 faciens mie gegäple werben koͤnne, ausfühglichen erklärt. Ich 
ſehe daher noch zur Zeit keinen hiareichenden Grund, von ber- 
in meiner Differtation vertheidigten Meinung abzugeben. 

Noch' iſt die Frage übrig, ob bey ber Befinmung bes 
Pflichttheiis die nad) dent: fuͤchſiſchen Rechte ven Töchtern 
aus der mürterlichen Erbſchaſt ‚gebührente Gerade, bei 
gleichen ob das den Sähnen aus der väterlihen Erbſchaft 
gum Voraus gebührende Heergeraͤthe mit in Anfchlag 
gu bringen ſey? Much diefe Frage iſt nicht minder ftreitig. 
Barth “) und Boͤhmer °°) bejahen dieſelbe aus dem 
‚ Grunde, weil ſowohl bie Gerade als bie‘ zum Heergeraͤthe 


geherlgen Stuͤcke einen Abe des von dem Verſtorbenen 
| nach⸗ 


64) Red rigpe/Erdrterum ber Aröge: in wiafer⸗ die noch nicht 

U anerkamute ſtaätutariſche Portion auf die Erben übergehe? 

Weimar ır74. 8. jur 10. 

65) ©. meine DIM, 8.023. not. 50. 

‚66) 544 ©.58. fol . 

'6) Diffenfuum in praxi, praeprim. iure Saxon, Occurreit. . Con. 
tur. 1X. Di 80. 

68) Auseriefene Rechtefaͤle 1. Bunt. 0-Reiponl 19, .Quaell, 2. et 3. 
©. 64. folgg. on. 


— 
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nachgelaffenen Vermögens ausmachen, bey Beftimmung 
des Pflichttheils aber der ganze Nachlaß des Verſtorbenen, 


ſo wie er nach Abzug der Schulden bey deſſen Tode gewe⸗ 
ſen, in Anſchlag gebracht werden muͤſſe. Carpzov) hin⸗ 


gegen und Joh. Gottfr. Hartung 7°) behaupten, daß. 
die Gerade, fo wie das Heergeraͤhe, zuvor vonder Erbe 


fhaftsmaffe abzuziehen, und dann, nad) Abzug derfelben, 


der Pflicherheil. zu beftimmen ſey. Diefe letztere Meinung 


verdient allerdings darum den Vorzug, weil ſonſt die Bruͤ⸗ 


der an der Gerade der Schweſtern, und dieſe an dem Heer⸗ 
geraͤche der Bruͤder Antheil nehmen wuͤrden, welche doch 


die Geſetze aͤusdruͤcklich davon ausſchließen. - Darin. flims 
men aber alle Rechtslehrer?) miteinander überein, daß die 
Gerade. den. Töchtern, fo wie das. Heergeräthe den Söhnen 


auf den Pflichttheil anzurechnen ſeyz was. jedoch) durch diefe 
Imputation an der Erbmafle gewonnen und. erhäftem. wird, 


kommt nicht - den. Pflichetheilsberechtigteir, - ſondern bemjenis 


| gen zu ftatten , der das Nbrige Bermögen, ae dem. Abe | 


7 
ae erhält ” Fu ae 
eu rer hie. ini” 


69), Iurlapr. for. Pu HI, Confhe,X1, Defink, .. vo 


70) DIM iurir. Sax. du imputätione' gersähe‘ in J Vitin- n 


borgae 1713. Cap. VI. !. 5. et . | rn 


22) ’/CARPZOV C.' 1. Definit. d.-&t9: WERNHER: Obfervat: for, 
+ Tom. IL, P. VI. Obſ. 440. et P. X. Obf, 310. BERGER Oecon. 
iuris Lib, II. Tit. IV. Tb. 16. not 3. Tom. I. pag. 400.. edit; 


Haubold, LEYser Meditat. ad Pandect. Specim- Cl, medit. 7. | 


"KIND Quaeſt for. Tom. I. cap. 21. 


72) CARPZOV cit loc, Definit, 4. HARTUNG cit. DI, Cap. vi. 


5.7. 
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9. 548. 
Wieweit trigt der Motherbe zur Bezahlung der Schul⸗ 
ben des Erblaßers bey? Kann er ben Pflichttheil bey 
Lebzeiten bes Erblaffers fordern? Unter welchem 
Sitel und aus welchen Guͤtern iſt der Prianpeit - 
Ä gu binterlaffen? 

Es ift bereits. bemerfe worden, daß ben der Berech- 
nung des Pflicyerheils, um das richtige Quantum deffelben 
zu beftimmen, zuvoͤrderſt bie Schulden abgerechnet werben 
müflen, welche auf dem Vermoͤgen bes Verſtorbenen haf⸗ 
ten, nady der Regel: bona non intelliguntur, nifi quae 
deducto aere alieno füperfunt ”’). Zu biefen Schulden 
"werben auc) die Beerdigungskoften mitgerechnet. Quarta 
autem, fagt Ulpian ”*), accipietur feilicet deducto acre 
alieno et funeris impenfe. Es fragt ſich nun alfo, wie 
weit der Motberbe zur Bezahlung der Schulden des Erblafs 
fers mit betragen müffe? Hier ift Folgendes zu bemerken. - 

1) Wenn dem Norberben fein Pflichttbeil in einer bes 
flimmten Sache angemwiefen worden, mit ber er ſich be⸗ 
gnügen foll, fo brauche ‚er zur Bezahlung ber Schulden 
nidyts benzutragen, wenn er gleich in der Sache, bie ihm 
zum Pflichteheil angewiefen it, wäre zum Erben eingefege 
worben. Denn diejenigen; welche unter: mehreren Miterben 
nur auf eine gewiſſe Sache eingefeßt find, werben in An⸗ 
ſeehung ber übrigen als bloße Segatarien angeſehen, und ber 
zahlen daher auch keine Schulden 25). Dieſe Verordnung 

J iſt 
79 L. ꝓ. ga D. de Herb, Sigwf, 
za) 8. 9. 9. DB... .. | 
75) L. 13. Cod, de heredib, inflituend. Quoties certi quidem #% 
„‚sertare ſcripti funt heredas, vel certis rebus pro fua inftitutione 
’ cOfl- 
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ift allgemein, und findet alfo auch bey Notherben ihre An- 
wendung 7°). Denn aud) diefen kann der Pflichttheil in ger 
willen Sachen andewieſen werden, wenn man ſie darin zu 
Erben einſett77). 

2) Sind hingegen die Notherben uͤberhaupt zu Erben 
eingeſetzt, aber doch dabey verordnet, daß ſie blos den 
Pflichttheil haben ſollen, ſo muͤſſen ſie zwar als Miterben 
die Schulden des Erblaffers-mit tragen; allein finden fich 
dabey Schwierigkeiten, fo. fönnen fie verlangen, daß ih⸗ 
nen der Pflicherheil vorläufig ohne Abrechnung der Schul. 
den gegeben werde, Dagegen leiſten fie Saution, daß 
fie ihren Antheil zur Bezahlung ber Schulden, fobald das 
$iquidum derfelben conflituire feyn wird, : beueragen - wol. 
fen ”*). Es kann auch ben Norherben nad) dem Werhätt, 
niß ihres Pflichttheils ein Theil ber erbfchaftlichen Saul, 
den zur Bezahlung überwiefen werben > © | 

Da 


contenti eſſe iuſſi ſunt, quos uAgatariorn loco haberi certum 
eſt; alii vero ex certa parte, vel fine parte, qui pro veterum 
legum tenore ad certam unciarum inftitutionem referuntur: 

eos tantummodo omnibus hereditarüis actionibus uti, vel conveniri 

" decernimus, qui ex certa parte, vel fine parte feripti fuerint, 


nec aliquam deminutionem esrundem actionum occafionehere- ., 


dum ex certa re fcriptorum fieri, 

76) Dan fehe hier Lauterzach Colleg. th. pr Pandect. h. t. 
$. 45. vorzüglich aber lo. Ad, Theoph. KınD Quaeftion. for. . 
Tom. UI. cap. 20. | 

77) Nov. CXV. cap, 5. Eine nähere Erläuterung diefer Stelle 
am Ende dieſes $. 

78). Wefipbals Theorie des R. N. von Teſamenter §. 396. 
S. 222. 

79) LAUTERBACH Colleg. Pand. h. t. da 44. UND HOFACKER Prin- 
cip. iur. civ. Tom. Il. g, 1713, ar. Il. pag. 893 
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Da der Pflichttheil ein Theil der Erbſchaft iſt, fo kann 
er bey Lebzeiten desjenigen nicht gefordert werden, der, ſol⸗ 
chen dem kuͤnſtigen Notherben zu hinterlaſſen ſchuldig iſt. 
Es iſt daher eine Kegel: Ficut hereditas viventis, ita et 
legitima viventis nulla eſt ®°), Auch nicht einmal in dem 
Falle, da ber Vater eine verſchwenderiſche Lebensart an⸗ 
faͤngt, ſind die Kinder beſugt, den Pflichttheil von demſel⸗ 
ben bey deſſen Lebzeiten zu fordern, ſondern ſie koͤnnen nur 
allenfalls Maasregeln zu ihrer Sicherheit mit Huͤlſe der 


Obrigkeit ergreifen”). Ja wenn auch der Sohn eines Zus 


den zur chriftlichen Religion übergeher, kann dennoch deffel« 
ben Vater rechtlich nicht angehalten werden, daß er ihm den 
Pffichttheil bey feinem geben geben folle. Berlich °*). und 
Larp3op °’) wollen zwar dag Gegentheil behaupten; allein 
ihre Gründe find unbedeutend, und ſchon längft von Gu⸗ 
ſtav Heine. Miylius ?) und Joh. Wilh. Hoffmann?) 
gründlich widerlegt worden. Heutiges Tages kann es in« 
deſſen nach den befonbern Rechten der. ven Prosingen. 
Ä zuwei⸗ 


80) ©. Chr. THOMASII Dit. ‚de Term viventis, Halae 1700. 
(in zıus Dijfertation. Tom. Il. pag. 408. faq.) 

81) vonr hat. $.51. HUBER praelect, ad Infitution. h. t. F. 9. 
beſonders wESTENBERG Diſſ. III. de portione legitima cap. 5. 
$. 1216, Dean ſehe auch HOFACKER Princip. I iur. eiv. T, IL, 
‚$. 1712. not. e. | 

82) Conclaf. practic. P. III. Concl. 14. nr. 31, -- 

83) Definit. for. P. III. Conttit. XII. definit. 10. | 

84) Diff. de patre iudaeo alimenta, fumtus fludiorum, et legiti- 
mam filio chriftiano denegante, Lipfiae 1740. $. 18. 

85) Obfervation. quae ad ufum fogi fpectant, fascicul, (Francof. 
ad Viadr. 17986. 4.) Dill, VI, Obf. 47. pag« 110, faq, 
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zuweilen Säfle geben, wo bie Eltern fehon bey. ihrem geben 
den Kinderh den Pflichtehell zu geben: ſchuldig ſ nd u weils - 
che aber nicht hierher gehoͤren. 


„= Es entſteht nun hiernaͤchſt d die Frage, unter wel⸗ 

chem Titel der Pflichttheil dem Notherben 

zu hinterlaffen fey? Hier iſt 

,ı) ſoviel gewiß daß nach dem altern eömifchen Rechte | 
der Notherbe nicht zum Erben. eingefege zu werben‘ brauche 

te, fondern der Erblaſſer konnte ihm ben Pflicherheil auch 


blos titulo ſingulari, als ein Legat oder Schenkung von 


Todes wegen, hinterlaſſen 8 . Nur bey Söhnen, die noch 
unter väterficher Gemalt - ſtanden, mußte eine Einfegung . 
oder Enterbung hinzukommen. Hatte der. Vater feinen 
Sohn aud) ohne, eine hinlaͤngliche Urſache enterbt,. er hatte. 
ihm aber doc ſoviel durch Vermaͤchtniß oder unter. einen 
‚andern fingulären Titel hinterloffen ,. als der Pflichttheil be⸗ 
trug, ſo konnte das Teſtament nicht angeſochten werben °®), 
Mar hingegen nicht Too ven mon, | deß der Sohn 
En den. 


66) Man ſehe z. B. des Stifte Warzburg und Her F 
zogthums zu Franken kaiſerliche Landgerichts⸗ 
ordnung z3. Th. Tit. 31. (in Collect. ſtatutor. provincial. 
adject. de LuDoLF Obfervation. for. P. IIL.).und Lud. Ad. sec- 
- nıtz Diff. de legitima liberorum: Franconica. Altdorfü 1705. 

87) 6. ult. I. ht. Nov. XVIII. cap. 1. 

88) L. 8. $.6.D. h. t. Si quis mortis caufa filio aonaverit quar- 
tam partem eius, quod ad eum eſſet perventurum, fi inteſtatus 
paterfamilias deceſſiſſet, puto ſecure eum teflari; d. i. er kann 
getroſt den Sohn enterben, ohne die Inofficioſttaͤtsklage zu 
befuͤrchten. S. Weſtphals Theorie des N R. von Teſta⸗ 
menten $. 433. ©. 1220 


- 





2 5 . Bich, 2. Tit. F. 54854. 
den vollkommenen Pflichttheil hatte, fo fand hie Inofficio⸗ 
ſitaͤtsklage Statt, wofern nicht der Water ausbrüdlich ver⸗ 
ordnet hatte ‚ da ber ſich etwa findenbe Defect anı Pflicht« 
theile ergänzt. werben folle, ober bie. ernannten Erben des 
verkuͤrzten Sohns Geſchwiſter waren; in dieſem oder jenem 
Falle konnte bloß auf Ergänzung des Pflichttheils geklagt 
werben 3°). Webrigens war Bein Unterfchied zwifchen Kin⸗ 
dern, Eltern und Geſchwiſtern. Allein 

2) nach der Nov. tig. Kap. 3. u. 4. müffen Kins 
der und Eltern, die eine Enterbung nicht verdient haben, 
nofhmwendig zu Erben eingeſetzt werden. Es ſoll durchaus 
nicht mehr erlaubt ſeyn, Kinder oder Eltern nach Gefallen 
zu enferben oder gar zu übergehen, und ihnen allenfalls ben 
Pflichttheil als ein Legat oder als eine Schenkung, oder un⸗ 
ter irgend einem andern fi ngufären Titel zuzuwenden; ſon⸗ 
dern man ſoll ſie zu Erben ‚einfegen, wenn man feine recht⸗ 
mäßige Urfadje hat, fie auszuſchlieſſen. Sancimus igitur, 
ſagt Juſtinian Kap. 3. der angeführten Novelle nach 
Hombergk, ne ullö modo patri aut matri, avo aut 
aviae, proavo aut proaviae, filium ſuum, aut filiam, 
aut reliquos liberos in teftamento ſuo praeterire vel ex- 
haeredare liceat, (etſi ꝰꝰ) quacungue donatione, vel legato, 
vel fidsicommijlo, vol alio quocunque modo. partem Iegibus 
'illis debitam dederint) niß: forfan ingrati probentur, et 
parentes ipfäs ingratitudinis caufas nominatim in te- 
ftamento fuo fcripferint: und Kap. 4. heißt es: Sanci- 
mus igitur, ne liberis parentes ſuos praeterire vel &os 
quo- 


99) L.4.0. Th. ht. paunus Recept. Sentent, Lib. IV, Tit, V. 


$.7. Weſtphal a. a. D. $. 435. u. 496. 
90) Die Bulgata hat nec 6. Alein za iſt ſovlel als etſi. 
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quocungque modo a rebus fuis, in quibus poteftatem 
teffandi habent, plane exclüudere liceat, nifi vauſas, 


quas enumerabimus, in teſtamentis ſuis fpecialiter ſcri- 
pferint. Ueber den Sinn dieſer Verordnung wird nun 
zwar ſehr geſtritten. Mehrere Rechtsgelehrte °*) wollen fie 


naͤmlich dahin erklaͤren, daß man ſeine Kinder oder Eltern 


in dem Pflicherheile- ſelbſt zu Erben einſetzen muͤſſe, 


wenn das Teſtament unangefochten bleiben fol. Sie glauben 
alſo, daß nach der Novelle 115. den Kindern und Eltern ihr 
Pfiichecheil unter feinem fpeciellen Titel hinterlaffen werben 


koͤnne, fondern fchlechterdings zizulo in litutionis verlaffen were 


den möüffe. : Allein wie wenig dieß die Meinung bes Gefeßgebers 
geweſen fey, ergiebt ſich aus der Abficht feiner Verordnung, 


‚worüber. ſich Juſtinian Kap. 5. der gedachten Novelle 
folgendermaßen erklärt: Haec vero difpofuimus, ut tam 
parentes, quàm liberos teflanentorum iniuria liberemus. 
Si vero quidam heredes nominati fuerint, etfi certis 


rebus contenti effe inbeantur, hoc quidem cafu tefta- 


mentum non fübuerti praecipimus, quod vero illis- 


minus legitima parte relictum eft, hoc fecundum alias 
noftras leges ab heredibus expleatur. Unica enim ef 
az | Ä Sere- 


»- 


9 HOTTOMANN Difput. de quarta legit. cap. VI. 6. 34. MER- 
Linus de legitima lib. V. T. ı. Qu. 1. BERGER Oecon. iuris 

‚ Lib. I. Ti. IV. Th, 15. Lerser Meditat. ad Pand. Vol. V. 
. Speeim- CCCLVI. medit. ı. eta. Tob. lac. REINHARTH Se- 
lect. Obfervar. ad Chriflinaei Decifiones Vol. I. Obf. 71. Petr. 
. de rouLLieu Diff. de portione legitima titulo inftitutionis relin- 
quenda. (in Eıus Collectan, iuris civ. Diff. IX. pag. 283.) 
-WALCH Introd, in controv. iur. civ. Sect. II, cap. 4. membr..2° 

$. 7. pag. 198. 
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Serenitatis noflrae cura, ut iniuriom prasteritionis ei exhe- 
redationis parentum et liberorum tollamus. Hier ſagt Ju⸗ 
ffinian ausbrüdlich, feine Abficht gehe blos dahin, durch 
feine Verordnung zu verhüten, damit den Kindern oder 
Eltern nicht ohne binlänglichen Grund das Unrecht und bie 
Schande der Enterbung oder Präterition widerfahre. Dies 
fes Unrecht trift nun aber die Kinder oder Eltern nicht, 
fobald fie zu Erben eingefese find, ſey es auch In der ge⸗ 
ringften Sache. Denn das Fehlende müß der Miterbe ers 


gänsen, ohne daß: das Teftament: deshalb angefochten. wer-  - 


den darf. Mach diefer Anfiche iſt es daher der Worfcheift 
bes Gefeges keinesweges zuwider, wenn den Kindern oder 

‚Eltern ihr Pflichetheil au) unter einem fpeciellen 
Titel binterlaffen wird, wofern fie nur aud zu 
gleih zu Erben eingefegt find, Wenn alfo der 
Teſtirer z. B. ſagt: Meine Kinter follen meine 
Erben feyn, doch ſoll ſich mein ältefler Sohn 
mit meinem Wohnhaufe begnügen, welches ich 


Ihm hiermit Aare des Pfliherheils vermadhe, 


oder er ſagt: ich fee meinen Vater und meine 
Ehefrau zu meinen Erben eim, jedoch ſoll ſich 
mein Vater. mit dem Pfliherbeile begnügen, 
weshalb ich ihm Hiermit ein Legat von 1ooofl. 
ausſetze; fo iſt das Teſtament nicht umgüldg ). Mur 

dann 


93) Mit mie ſtimmen überein cujacıus Expofit. ad Nov. 18. 
sachovıus ad Zreutlerum. Vol. 1. Diff. XIII. Th ı2. lit, A. 
Luc. van de poLı de exheredat. et praeterit. cap. XXV.$. 1. 2. 
WESTENBERG Diff. IV; de portione legitima cap. ı. 8.7. et, 

“  vınnıus Commentär. ad $. 6. I. h. t. nr. 4. et 5. PUFFEN- 


DORF Obfervation. ü iur. univ. Tom. IV. Obf. 44, Jof- sıne- 
STRES 


® 
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Bann koͤnnte es beſtritten werden, wenn den Kindern ober 
Eltern der Pflichttheil wäre hinterlaſſen worden, ohne ſie 


jugfeich zu Erben einzufegen. Es ift indeffen niche 


nörhig, daß man. gerade den Ausdruf zum Erben eine 


fegen brauche, auch andere Ausdrüde genügen, welhe 
nad) bem beurfchen Redegebrauch eine Erbeseinfegung ans - 


deuten, 5. B. ih hinrerlaffe meinem Sohn, meiner 
Tochter den Pflichttheil; mein Sohn foll den Pflicht⸗ 


heit haben; ober ich vermache meinen Eltern den. 

Pflichttheil °°); oder, meine Kinder follen fi mie 
dem begnügen, wasfie ſchon von mir bey meis - 
nem eben befommen haben°*). Der Teftator muß 


nur nicht einen andern daneben zu feinen alleinigen, 


und Univerfalerben einfegen, und dadurch implicite ' 


erklären, daß der Pflichttheilsberechtigte nicht Erbe feyn 


H 2 folk. 


—9 


STRES Praelect. ad Tit. Pandectar, de liberis et poftum. P. III. 


cap. 1.9. 7. et 8. Lud. God. manınn Princip. iur. Rom. de: 


fuccefionib. $. 146. not. g. Hoͤpfner Commentar über DIE, 
Heinecc. Iuftitutionen. F. 473. Thibaut Syſtem des Panc 
dectenrechts a. Ch. F. 9ı5. Sriefinger Commentar über 
das Wirtembergifche Landrecht 6. Band. $. 91. ©. 382- folgg. 


93) LEYSER Specim, 956. med. 2. PUFFENDORF Obfervation. 


iur. univ. Tom IV. Obf. 45. : HOMMEL Rhapfod. quaeflion. 
for. Vol. IV. Oobſ. sa7. Griefinger a. a. D. S. 384 


94) Daß das Teſtament in einem ſolchen Falle nicht angefochten 


werden koͤnne, fondern allenfalls bie fuppletorifche Klage 


Statt finde, zeigen LEYSER Specim. CCCLVI/ med. 9. de 
__ BEHMER in novo iure controv. Tom. II. Obſ. 61. und art 
ner im Commentar $. 473: Not, 11. ©. s1s. 


N - . 
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folle >s). Bey den Geſchwiſtern ift es anders. In Anfes 
hung derfelben ift das ältere Necht unverändert geblieben °°). 


Da übrigens der Pflichttheil ein durch die Geſetze be- 
ſtimmter und gegebener Erbrheil ift, der mit den fämmtlie 
chen Theilen ber Verlaſſenſchaft in einer verhäftnißmäßigen 
Verbindung ſteht, und fid) nach der Proportion feines Bes 
trags auf alle Stüde des Machlaffes erſtreckt; fo Fönnen 
freplich diefer Allgemeinheit feines Einfuffes und feiner 
Wirkungskraft von dem Teftirer Feine den Pflichtrheil be= 
ſchwerende Schranfen gefeße werden. Daher muß 


1) der. Pflicherheil aus der Subſtanz der Güter - 
ſelbſt Hinterlaffen, und nicht etwa blos aus Fünftigen Reve⸗ 
nüen der Maffe angemwiefen werden ?”). Mad) dem ältern 
Rechte. mufite ſich zwar der Motherbe auch die genoffenen 
Früchte auf feinen Pflichttheil anrechnen laffen, wenn ihm 
auferlege war, ‚die Erbfchaft als ein Fideicommiß nad) Ab⸗ 
lauf einer beflimmten Zeit an einen Andern wieder abzus 
liefernꝰ8). Allein Juſtinian aͤnderte dieſes zuerſt in An⸗ 
| ſehung 

95) REINHARTH Select. Obſervation. ad Chrifliianeum, Vol. IV. 
Obf. 17. Strubens rechtliche Bedenken .3. B. 18. Bed. 
Hôpfner a. a. O. S. 512. Grieſinger a. a. O. 

96) soraczer T. II, $. 1717. Thibaut a. a. O. 

97) westenserc Diff. IV. de portione legitima Cap. II. 6. 5. 
Geiger und Stück merkwuͤrdige Rechtsfälle und Ahhand⸗ 

lungen. 2. B. Nr, XVI. 8. 2. ©. 4 

98) Der Grund war, weil man den Pflichttheil nach der Fal⸗ 
cidie beurtheilte, bey welcher auch die Einrechnung der Fruͤchte 
gewoͤhnlich war. L.8.$ 1. D.h.t. Weſtphals Theorie 
von Teflamenten $. 401. ©, 296. W 
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ſehung ber Söhne ), nachher aber allgemein ab “. E⸗ 

darf auch | 
2) der Pflichttheil nicht blos auf gewiffe Su 

chen, geſchaͤhe es auch) erbeinfegungsweife, eingefehräne 

werden. Der Notherbe, dem eine folche Verfügung bes u 

Erblaffers zum Nachtheil gereicht, iſt nicht fchuldig, fich 

bierbey beruhigen gu mfiffen ‘). Zwar Fann deshalb das 

Teftament nicht umgeftoffen werben, aber hierdurch ift. dem 

Notherben der Weg, ſich von der ihm aufgelegten Beſchwer⸗ 

de frey zu machen, nicht abgeſchnitten. Unſer Verfaſſer 

meint zwar, wenn die dem Notherben erbeinſe ungsweiſe 

ar gewieſene Sache Feine Laͤſion in dem Quantum Ms Pflicht- 

theils enthalte, ſo muͤſſe ſich der Notherbe damit begnuͤgen. 

Eben fo Stryk *). Auch Weſtphal ?) ſagt, die Sachen, 

welche der Erblaſſer auf den Pflichttheil angewieſen, muͤſſe 

der Sohn annehmen; nur, wenn ſie zum Pflichttheil zu 
wenig ſind, ſtehe ihm die Erfuͤllungsklage zu. Alle ſtuͤtzen 
ſich auf bie oben (©. 113.) angeführten Worte aus dem 
Kap. 5. der Nov. I15. Nur Anton Saber *) beruft ſich 
auf dieL. ul. C. famil, ercife. nach welcher ſich die Kinder 
‚die von dem Vater unter (men gemachte Theilung follen ı 
| 3. fallen u 

99) L. 6. Cod. ad SCtum Trebelt, . ‘ 

1c0) L. 36. Cod. de inoff. teflam. Weſtphal d. 398.6. 

1) Man ſehe bier vorzüglich die gemeinnuͤtzigen juriſt. Beobach⸗ 
tungen und Rechtsfaͤlle von Gmelin und Elſ üßer. 4. vo. 
Nr. XVI. ©. 229. folgg. — 

2) Cautel. teſtamentor. Cap. XVII. membr. 2. 5 12 

3) Sheorie von Teſtamenten $. 399. | 

4) De erroribus Pragmaticor. et Interpret, iuris. Decad, AV. 

Err. 2 — an 


/ 
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fallen faffen, und eine ſolche Diſpoſition bey Kräften. bleiben 
ſoli, etiamfß folennitate legum huiusmodi dispoftio fuerit de- 
fituta. Allein es war Juſtinians Abfiche keinesweges, 
bier dem Teſtirer eine Pflichecheils- Befchwerung zu erlaus 
ben, fondern er will nur, daß ein folches Teftament, in 
welchem der Teflirer feinen Eltern oder Kindern gewiffe 


einzelne Sachen, aber erbeinfegungsweife, angewiefen, und, 


daß fie damit zufrieden feyn follten, verorbnet hätte’), auf 
feine Weiſe angefochten. werden folle. Er fage aber nicht, 
daß diefe Perfonen, denen der Pflichttheil gebüßre, mit den 
ihnen beftimmten Sachen zufrieden ſeyn muͤßten, ſondern 
er will vieimehr ‚daß dasjenige, was ihnen am Pflichttheil 


abgeht, ergänzt werde, Nun beſteht diefe Ergänzung nicht 


blos darin, daß ihnen etwa aus der Verlaſſenſchaft noch 
fo viel nachgezahle werde, als der Werth der ihnen ausgeſetz⸗ 


‚ ten Sachen weniger, als der Pflichttheil, beträgt. Nein, 


nad) den Grundfägen, melche ung die Gefege von dem 
Prliherheile an die Hand geben, geht den Norherben mehr 


ab, nämlih ein ihnen an den fämmtlichen Sur. 


tern des Erblaffers, bie ihnen angetviefenen Sadıen ..- 
ausgenommen, gebübrender, dem. Pfliherheil 
gemäfer Antheil. Alfo muß ihnen diefes ergänzt wer⸗ 

| u v den. 


5) BERGER in Oecon. iuris Lib II Tit. IV, Th. 15. Not. 9. ſagt, 
die Worte im 5. Kap. der Nov. 115. „etiamſi certis rebus iuſſi 
fuerint efe contenti““ feyen nicht Worte des Geſetzes, ſondern 
bes Teflirerd, mithin bleibe ben Kintern unbenommen, diefe . 

Beſchwerbe zu zügen. Auch wernner in Obfervation, for. 
T7. I. P,L Obf. 185. führt bey einem Rechtsfalle aug, daß die 
Kinder nich: fchuldig wären, fi) mit cingelnen Erbſtuͤcken we⸗ 
gen bes ihnen gebührenden Pflichttheils abfinden zu laſſen. 








t 
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ben *). Die L. alt, C. fam. erciſt. redet nicht von dem 
Pflichttheile der Kinder, und gehört alfo nicht hierher , ‚fie 
müßte auch den neuern Verordnungen des Kaifers Juſti⸗ 
nian weichen, nach weichen der Pflichteheil auf Feine Weile 
beſchwert werben ſoll. Dieſen Grundſatz hat Juſtinian 
in jenem Novellentert weder ändern noch mobificiren ‘wol« 
len. Auf jeden Fall muͤſſen jedoch | 
3) die Miterben wegen deſſen, woburd) der Notherbe 
feines Pflichttheils wegen abgefunden worden, die Gewaͤhr 
leiſten7). Ob nicht auch | 
4) den Motberben wegen ihres Pflichttheils ein ſtill. 
ſchweigendes Pfandrecht auf dem Nachlaſſe des Verſtorbe⸗ 
nen zuſtehe, iſt unter den Rechtsgelehrten ſtreitig. Einige?) 
bejahen dieſe Frage in dem Falle, wenn der Pflichttheil im 
Teſtament hinterlaſſen worden, oder wenn auf deſſen Er⸗ 
fuͤllung geklagt wird; verneinen ſie hingegen, wenn der 
Pflichttheil vermoͤge geſetzlicher Verordnung gefordert wird; 
z. E. wenn das Kind, welches die Nullitaͤts⸗ oder Inoffi⸗ 
cioſitaͤtsklage anſtellen koͤnnte, ſich dennoch blos mit dem 
Pflichttheile begnügen will. Andere?) laͤugnen fhlechterr - 
d4 | dings, 


6) S. eirär er in den angef. Beobachtungen $. 159. 
.. 7) L.36. pr. C. k. t. — Sancimus itaque, in. omnibus iftis cafi- 
bus, five in totum evictio Jubfequatur five in partem, eıhendari 
, vitiam) et vel aliam rem vel pecunias reftitui, vel repletio- 
‘ nem fieri, nulla Falcidia interveniente. G. Weſtphal 
. 398. b. 
8) NEGUSANTIUS de pignorib. et hypoth. P. II. membr. 4. nr. 164; 
pag. 204. BERGER Oecon. iurisLib. II, Tit.IV. Th. 16. not. 9. 
9) Decıus Confil, 935. LAUTERBACH Tr. de legalibus f. tacitis | 
“ hypothecis, Th, 48. LUVoL?H Syinphor, Decif, et Confult, 
' . - “ om, 


x 
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dings, daß ben Notherben bes Pflichttheils wegen eine 
Hypothec zuftehe,. weil kein Gefeß vorhanden fen, welches 
ihnen dergleichen Pfandrecht auf dem Vermögen’ des Erb- 
laſſers ertheile. Allein nad) der vichtigeren Meinung der 
" Hechtsgelehrren ”°) iſt ein Unterfchieb zu machen, ob der 
Pflichetheil den Perfonen, welchen er. gebührt, titulo legati, 
oder ob er ihnen titulo heredis hinterlaffen worden if. In 
dem erften Falle haben bie Pflichteheilsberechtigren , gleich 
jebem fremden Legatar, eine ſtillſchweigende Hypothec, in 
Dem legten Falle hingegen fommt ihnen folche darum niche 
zu, weil den Erben oder Miterben Fein Gefeg ein Pfand⸗ 
recht an dem Vermoͤgen des Erblaſſers ertheilt, | 


I. 549. 
Erörterung einiger den Pflichttheil in Abſicht auf die Berech⸗ | 
nung befjelben betreffender fireitiger Rechtsfragen. 


Es find nun nod) einige flreitige Nechtsfragen übrig, 
die fi) zwar aus den bisher vorgefragenen Grundfägen 
leicht entfcheiden laffen, die aber. doch wegen der Verfchieden- 
heie der Meinungen unter den Rechtsgelehrten eine beſon· 
dere Eroͤrterung verdienen. Dahin geföre u 


16 | 1) die 


Tom. I. Nr. 43. pag. 1165. Gmelin Ordnung ber Glaͤubi⸗ 
ger. Rap. 4. 9. 18. am Ende, 


> 10) Reinh. BAchovıus in Tr. de pignorib, et hypothec. Lib, I. 
cap. 10. 0Nf. 7. WESTENBERG Diff. IV. de pottione legitima. 
Cap. IV. $. 14. HAuUBouD ad Bergeri Oeconom. iuris. Tom. I. 

'" pag. 402.not. o. Ferd. Aug. MEISSNER vollftaendige Darftel- 
lung der Lehre vom. ftillfichweigenden Pfandrechte, ‘I, Th. 
(Leipzig 1804. 8.) 9: 1814 Pag. 474. 
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I) die ſehr beftrittene Kechtsfrage, ob ein recht 
mäßig 'enterbres Kind bey ber Berehnung 


bes Pflicherbeils der. übrigen darin einge 


festen Kinder mitzuzählen fey’’)? .Will man 
diefe Frage gründlich entſchelden ſo kommt es auf drey dr 
gen an. 


1 Sft der Enterbte mitzuzahlen ‚ um zu seflimmen, 


ob ber Pfrihrtheit der. übrigen Kinder die 
Hälfte. oder nur ein Drictel ihrer Inteſtat- 


Portion betrage (an exheredatus numerum faciat ?) 
Diefe Frage iſt beſonders in dem Falle ſehr intereſſant, 


Hs wenn 


11) Dieſer Streitfrage ſind vorzüglich folgende Echriften geivide 
met. Gebh. Chrifl, BASTINELLER Diff. I. et II. de uſu theore- 
tico et practico quaeftionis: an filius iuite exhergdatus in com- 
putatione legitimae inter liberos connumerandus fit, nec ne? 

ı Balae ızı2. Chrifl. Henr. greunıng Differt. iur. civ. de filio 

iuſte exheredato connumerando in conftituenda legitimae quan- 
titate. Lipfiat 1753. LENTZ Diſſ. an iufte riteque exheredatus 
in computatione legitimae fit connumerandus, Francof, 1774. 
praef. Joach. Ge. DPARIES def. Car. Iac. sch£uUrFELHUTH Diſſ. 
de eo, quod. iuftum’eft in exheredato, praecipue in legitima 
computanda, praef..lo. Chrifl woLraer, Halae 1795, (unter 


allen die fchlechtefte), eine der beften und gruͤndlichſten Schrif⸗ 


ten hingegen ift Henr. cocczyı Diſſ. de liberis, qui partem et 

numerum faciunt. Francof. ad Viadrum 1717. Auſſer biefen 
banbeln davon Sam. de coccejı iur. civ. controv. h.t. Qu, 18. 
Jo, Chrif. cLaprorı Diff. de computo legitimae fecundum per- 
fonas. Goeit 1739. $. XI. ſeqq. Ars. vınnıvs felect. iuris 
Quaeſtion. Lib. 1. Qu. aı. wALcH Intreduct. in controv., iur, 
civ. Sect. II. cap. IV, membr. I. $. 5. und der Gebr. Dver- 
b ech Meditationen über verſchledene möechtomaterien. 2. Band. 
Medit. 84. 


i 
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wenn ein Vater von fünf Kindern eins rechtmäfig enterbe 
hat. Denn- wird hier das enterbre Kind mitgezähle, fo 
kann jedes der übrigen auf den Pflicherheil eingefegten Kins 
der die Hälfte feiner Inteſtat⸗Portion verlangen. Es 
gtebe über diefe Frage dreyerley Meinungen. Kinige'*) ent« 
fheiden diefelbe verneinend, und fegen den Entſcheidungs⸗ 
grund darin, daß ein Enterbter in den Gefegen "*) einem 
Todten gleichgead)tet werde. Er fey alfo auch bey der Be⸗ 
flimmung des Pflichteheils als ein folcher anzufeben,, der 
nicht eriftire. Allein die Geffge, in welchen gefagt wird; 
exheredatum pro mortuo haberi, veden nicht von dem Pflicht⸗ 
theile, ſondern von der bonorum poſſeſſione contra ta- 
bulas. Dieſe gab der Praͤtor keinem Enterbten, wenn 
naͤmlich die Enterbung rits geſchehen war, weil dieſem nach 
dem Civilrechte die Inofficioſitaͤtsklage zuſtand. Mur den 
präterirten Kindern kam ber Prätor zu Hülfe, befonbers 
denjenigen, welche der Erblaſſer bey feinem geben emancipirt 
hatte. In Abfiche auf diefe bonorum pofleflio war daher 
der Enterbte fo gue wie tod. Denn feine Exiſtenz war we⸗ 
ber den praͤterirten Enkeln bey dem Geſuche derſelben hin⸗ 
derlich, noch konnte der Enterbte einen Antheil von der 
Erbſchaft verlangen, wenn emancipirte Kinder, welche der 
Erblaffer praͤterirt hatte, die bonorum poſſeſſionem con- 
tra tabulas erhalten, und mittel derſelben eine Reſciſſion 
des 


12) 80uITER Praxi iur. Rom, Exerc. XIV. $. 39. ſaq. voxr 
h. t.$.49. sTRY& de cautelis teftamentor. cap, XVII. membr. I. 
$. 21. : BERGER Oecon. iuris Lib, I, Tit. IV. Th. 16, not. .. 
BOEHMER Dig. h. t. $. 6. ! 

13). L. ı0. $.4. D. de bon. pol]. contra. tab. L. 15 5. D. de 
coniung. cum emancip. liberis. 


⸗ 
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bes « Teſtaments ausgewirkt hatten. Quo enim bonum eft 
eis favere, ut partem faciant, nihil habituris **)? _ 
Hiervon laͤßt ſich nun aber wohl auf die Berechnung des 
Pflichttheils Fein gültiger Schluß machen, da beyde ganz 
verfchiedene Dinge find **). Andere "°) entfcheiden daher 
jene Frage fchlechehin bejahend, weil man bey der Berech— 
nung des Pflichtrheils auf den Zuftand der Inteſtatverer⸗ 
bung fehen müffe, und folglich die Enterbung, als eine 
bloße Teftamentsverordnung, den übrigen Pflichttheilsbes 
rechtigten nicht zum Nachtheil gereichen Eönne. Diefe Meis 
nung a aud) Hellfeld. Endlich nach einer dritten Meis 

nung 


14) ©. meine Dill. de conftit, legitimae:port. parent, — 
9. 27. et 28, 


15) Daß die Kegel: exheredatus pro mortuo habetur, nicht all» 


gemein gilt, zeigt Ant. FABER Coniectur- iuris civ. Lib. IX. 
cap, 20, 


16) Fr. BALDUINUS. Comm. ad Nov. 18. (in Zurisprud, Rom, et 

| Attics Tom. I. pag. 1216.) HUBER Praelect. ad Pänd. h. t. 
6.14: STRUY Synt. iur. civ, Exerc, X. Th. 32, WERNHER 
Select, Obfervat. for. Tom, I, P. III; Obf, 82, DPUFENDORF 
Obfervat. iur, univ. Tom. I. Obſ. 238. $. 1. ‘nommer Rhapf. 
quaeft. for. Vol. I. Obf. 199. nr. 1. WESTENBERG Dil. Il 
cap. III. $. 5. ſuq. BASTINELLER Diff. cit. I. $. 30. ſqq. und 
alle übrige Not. ır. angeführte Kechtögelehrten. Unter den 
neuern befondere Weſtphal Theorie bes R. R. von Teſta— 
menten $. 395. a. Duifiorp rechtliche Bemerkungen a: Th. 
Pemerf, 37. Manıtın Princip. iur. Rom. de Succefl. $. 145- 
HOFACKER Princip: iur. civ. Tom. II, $. 1713. HAUBOLD ad 
Bergeri Oecon. iur. Tom. 1. pag. 399. not.c. MALBLANCPrin- . 
eip. iur, Rom fec. ord, Digeftor. P. II. Sect. II. $. 701. Thi- 

‘ baut Syſtem bes Pandectenrechts a, Th. $. 913. 
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nung?7) kommt alles darauf an, ob das Kind einer ſolchen 
Urſache wegen enterbt worden iſt, weshalb daſſelbe, wenn 


auch der Vater ohne Teſtament verſtorben waͤre, dennoch 
auch ſogar von der Inteſtaterbfolge ausgeſchloſſen geweſen 
ſeyn wuͤrde, oder nicht. In jenem Falle koͤnne der Enterbte 


bey der Beſtimmung bes Pflichttheils der übrigen Kinder nicht 


mitgezaͤhlt werden, weil er auch ab inteſtato nicht mitgeerbt 
haben würde 28). In dem letztern Falle hingegen ſey der 
Enterbte mitzuzaͤhlen, und der Pflichttheil fuͤr jedes der 
übrigen vier Kinder betrage daher bie Hälfte feiner Inteſtat⸗ 
Portion. Diefe legtere Meinung verdient darum unftreitig 
den Vorzug, weil fie mit der Natur der Sache am befien 
übereinftimmt. Denn iſt der Pflicheeheil ein Theil der In⸗ 


teſtat⸗ Portion, fo muß bey deffen Berechnung jederzeit auf 


den Zuſtand der Inteſtatvererbung geſehen werben. Hier⸗ 
aus folge klar, daß der Enterbte ben ver Beſtimmung der 
Gröffe des Pflichttheils mitzuzählen fen, in fofern derfelbe ab 
inteftato mitgeerbe haben würde. Denn nad) der Nov. 18. 
Kap. 1. und der Nov. 39. Kap. ı, fol auf die Anzahl 
der Kinder gefehen werden, bie ab inteftato hätten erben 


können," und darnach der Pflichteheil beſtimmt werben. . 


Hieraus folgt aber auch, daß mern die Gefege den Enterb. 
ten auch fogar von ber Inteſtaterbſolge ausfchlieffen,, berfelbe 
aud) bey der Beftimmung des Pflichttheils niche mitzuzäßfen, 
fondern eben fo anzufehen fey, als ob ee gar niche eriftire. 
Es frage fi) nun, . 

II, 96 


17) Aug. Wilh, mExErR Diff, de determinanda legitimae quanti- 
tate. Goett. 1776. 6. 13. 


18) Vergleiche Nov. Ca. cap. 2. 9. 9. 12 et 14 
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u n. Ob bas enterbte Kind auch bey der Verthei⸗ J 
lung des Pflichttheils mitzuzaͤhlen ſey, ſo daß auch 
fuͤr daſſelbe eben ſo gut ein Theil ausgeſetzt werden muͤſſe, 

als wenn es miterbte, ob es gleich nichts davon bekommt? 
Man druͤckt dieß gewoͤhnlich fo aus: an exheredatus par- 
tem faciat (ad minuendam legitimam) ? Diefe Frage hat 
auf die Zahl der Pflichtrheilsberechtigeen feinen Einfluß, 
fondern ift von gleicher praftifcher Wichtigfeit, der Pflichecheil 
betrage das Drittel oder die Hälfte. Wir wollen uns z. 8. 
den Fall denfen, ein Water habe von drey Kindern eins 
enterbt, und die andern beyden auf den Pflichttheil einge: 
ſetzt. Wird, das enterbte Kind nicht mirgezähle, fo erhalten 
die andern beyben Kinder zu ihrem Pflichteheil zwar auch 
nur den britten Theil der väterlichen Verlaſſenſchaft, allein 
"von diefem Drittel wird doch jedes dieſer Kinder die Halfte 
- befomimen. Wird hingegen der Enterbte bey der Verthei⸗ 
kung des Pflichttheils mitgerechnet, ſo bekommt jedes der 
beyden uͤbrigen Kinder von dem Pflichttheilsbetrage nur 
den dritten Theil. Betraͤgt alſo der Pflichttheil fuͤr ſaͤmmt⸗ 
liche Kinder z. E. 3000 Rehlr. fo erhält nach jener erſten 
Berechnung jedes ber beyben eingefeßten Kinder, 1500 Kehle. 
nach ber legtern hingegen bekommt jebes nur 1000 Rthlr. 
Bey ber Entfcheidung biefer zweyten Frage find nun’ die 
Meinungen ber Kechtsgelehrten ebenfalls getheilt. Daß fie 
von denjenigen verneinet wird, welche den Grundſatz aufs 
ftellen, der Enterbre fey für tod zu halten, wird Niemanden 
wundern. Aber fonderbar ift es, wenn diejenigen“, welche 
gan 
19) Auſeer unſerm Verfaſſer ſ nd diefer Meinung befonders . 
BREUNING In der oben angeführten Diſſert. Cap. III. pag, ı7. 


und MADIHN in Primcip- i iur, Rom. de Sucgeflion. $. 145. et 
not. d. Ä \ 
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ganz richtig behaupten, daß ber Enterbte bey ber Beſtim⸗ 
mung des Pflichteheils, ad augendam legitimae quantita- 
tem, mitzuzählen fen, benfelben dennoch bey der Wertheir 
lung des Pflichttheils, ad legitimam minuendam, darum 
nicht mitgezaͤhlt wiffen wollen, weil das ius accrescendi je- 
derzeit bey der Berechnung bes Pflichttheils Statt gefunden 
habe. Allein diefe Meinung beruhet auf einem ganz unrich⸗ 
tigen Grunde, und flreitet gegen ein deutliches Geſetz. Ul⸗ 
pian 2°) ſagt ausbrüdlih: Quoniam autem quarta debi- 
tae portioais fufficit ad excludendam querelam, viden- 
. dym erit, an exheredatus partem faciat, qui non queri- 
tur: utputa ſumus duo fılii exheredati? et utique fa- 
ciet, ut PAPINIANUS refpondit, Ulpian redet hier von 
‘einem Falle, wo ein’ Water feine beyden Söhne enterbe Härte. 
‚Dem einen hatte er jedoch ein Legat ausgefegt, welches fo 
viel als fein Pflichteheil. betragen mochte. Diefer glaubte 
demohngeachtet, es fey ihm durch die Enterbung Unrecht ges 
ſchehen, und ftellte daher-gegen das Teftanent des Waters 
die Querel an. Der andere hingegen Elagte nicht; warum ? 
wird nicht gefage. Wir koͤnnen uns alfo entweder den Fall 
gedenken, daß er nicht Flagen wollte, oder daß er nicht 
-Elagen konnte. Denn’ da feiner von dieſen Fällen aus- 
“ genommen ’ift, fo Fann das Geſetz von beyden verftanden. 
werben, wie auch Vinnius *") fehr richtig bemerkt hat: 
Nun entftand die Frage, ob in dem angegebenen Falle vie 
Querel zuläßig fey? Alles kam nad) dem Nechte des Ulpias 
nifchen Zeitalters darauf an, ob das dem Kläger hinterlaſ⸗ 
ſene 
20) L. 8. 6. 8. D. h. t. 
21) Select. iuris Quaeſtion. Lib. I, cap, 21. pag. 52. (Edit. Fra- 
nequer. 1690. 4.) 


1 
\ 
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(m Vermaͤchtniß den ihm: gebührenden Pflichttheil erfchöpfe 

Zu Ulpiens Zeiten war ber Pflicyerheil noch quarta 
Bars debitäe ab inteftato portionis, und diefer Eonnte 
titulo fingulari dem Sohn Hinterlaffen werden, ohne ihn 


nothwendig dabey zum Erben einſetzen zu dürfen. Es kam 


alfo darauf an, ob der Kläger diefe Quarte hatte Wir 


wollen nun annehmen „ das Vermögen bes verftorbenen Va⸗ 
ters hätte in 12000 Solidis beſtanden, hiervon betrug alfo 
der Pflichttheil für beyde Soͤhne die Summe von 3090 So- 
lidis, | Wären ‚beyde auf den Pflichttheil eingeſetzt geweſen, 


ſo haͤtte jeder zu ſeinem Antheil 1500 Solidos erhalten. 


Soviel und vielleicht noch drüber hatte nun auch ber ver 
ſtorbene Vater dem Flagendenden Sohn vermacht. Allein‘ 


- diefer glaubte, weil fein Bruder nicht geflagt habe, fo ger 
höre ihm die ganze Duarka der väterlichen Verlaſſenſchaft. 
Wie entfcheidee nun Ulpian den Fall? natürlih wider 


ben Kläger, und beruft. fi deshalb auf Papinians 


Auctoritaͤt. Denn mehr als den vierten Theil feiner 
- Snteftaterbportion fonnte der Flagende Sohn nad) 
dem Rechte feines Zeitafters nicht verlangen. Diefen hatte 
er durd) das Vermaͤchtniß vollfommen erhalten. Denn die 
1500 Solidi machten gerade den vierten Theil von 6000 So- 
lidis aus, welche der enterbte Kläger zu feinem Antheil etz 
halten haben würde, wenn fein Water ohne Teſtament ver- 
florben wäre. Es iſt alſo unläugbar, "daß. das enterbte 
Kind auch). bey der Vertheilung des Pflichttheils mitzugäß- 
‚len fey, infofern daffelbe ab inteftato mitgeerbt haben würs 
de **), und eben fo unwiberfprechlich gewiß iſt es, daß hier 

der 


_ 22) Mit mir ſtimmen uͤberein Lue. van de port de exheredar es 
praeterit, cap. 65. 9. 3. coccejı iur, civ» controv.h t. Qu, 1. 


⸗ 


ferner . 
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ber Natur der Sache nad) Fein ius accrefcendi Statt ha. 
ben fönne ?°), welches fogar niche einmal alsdann Etatt. ' 
. finden würde, wenn aud) die Kinder ſaͤmmtlich im Pflichteheile 
wvaͤren 
ferner vınnıus, HOFACKER, MALBLANC, HAUBOLD ad Ber- 
gerum cc. 11. 
23) Die L. 17. D.h.t. ſtebt jener L. 5 $ 8. D.h.t. . nicht 
"entgegen. Denn es iſt eine ganz andere Frage, ob bey ber 
Snofficiofitätsquereldag ius accrefcendi Statt finte, 
welche in jener Z. 17. entfchieden wird. ©. coccejı Diff. de 
liberis, qui partem et numerum faciunt. Sect. Ill, nr. 8. ſeqq. 
Es heißt zwar auch in der Z. 8.9. 8. cit. Et ſi dicam inofi- 
ciofum, non totam hereditatem debeo , fed dimidiam petere, 
Diefe Worte haben mehrere Rechtsgelehrte verleitet, zu glaue . 
ben, Ulpian rede in diefer Stelle gar nicht von der Berech⸗ 
nung des Pflichttheils, fondern entfcheide vielmehr die Frage, 
ob bey der Duerel dag ius accrefcendi Gtatt finde. Man 
fehe cLarrorn Diff. de computo legitimae fecundum perfonas 
F. 14— 17. . Allein nimmt man biefe Erfldrung an, fo fleht 
ber voraurgefchicdte Eutfheidungsgrund: Quoniam quarta de- 
bitae portionis fufficit ad excludendam querelam, ohne Sinn 
und Zuſammenhang da. Auch die nachfolgenden Worte, 100 
von der Berechnung des Dflichttheilg der Enkel die Rede ift, 
würden in feiner Verbindung mit jener Frage ſtehen. Offen⸗ 
bar wid alfo Ulpian blog zus Beſtaͤrkung des Vorhergehen⸗ 
ben fagen, ber Euterbte fey nicht nur mitzuzaͤhlen bey ber 
Berechnung des Pflichttheilg, um darnach zu beftimmen, ob 
bie Duerel zuläßig fey, fonbern fogar auch dann ſey auf ihn 
mit Rückficht zu nehmen, wenn wirklich die Duerel gegründet 
fey. Auch Hier falle das ius accrefcendi in ber Hegel weg, 
und der Enterbte Eönne nur auf feinen Inteflaterbrheil flagen, 
wovon nachher die L. ı7.pr. D. h. t. Qui. repudiantis animo 
non venit ad accufationem inofhiciofi teftamenti nur eine Aug» 
nahme enthält. Man fehe noopt Comm, ad Pand. h.t, Tom. II. 
Oper. pag. 170. 
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wären eingefeßt worden, unb eins von denfelben megfallen 


follte, wie ſchon oben **) ausführlicher gezeigt worden iſt. 
Hieraus entſcheidet ſich nun | 
III. vie letzte Frage von felbft, nämlich wem des 
Enterbten Antheil zufalle? Denn ift der Ent 
erbte bey der Berechnung des Pflichteheils eben fo mitzuzaͤh⸗ 
len, als ob er miterbte, fo folge_daraus von felbft, daß ber 
Pflichttheil der übrigen Kinder dadurch auf Feine Weife ei⸗ 
nen Zuwachs erhalten koͤnne. Sie würden fonft gegen bie 
Abſicht des Teftirers und der Gefege mehr befommen, als 
ihnen gebührt. Denn ihnen gehört mehr nicht, als ein 
Drittel oder die Hälfte ihres Inteſtaterbtheils. Diefen er» 
halten fie vollfommen. Sie haben alfo Fein Kecht an dem. 
Theil des enterbten Kindes, . fondern - diefer bleibe dem 
außer ihnen eingefegten Erben. und diefer giebt den Pfliche« 
theifsberechtigten nicht mehr und nicht weniger, als fie er⸗ 
Balten würden, wenn feine Enterbung ‘gefchehen wäre ?”). 
Claprorh *°) will zwar einen Unterfchied machen, ob der 
Enterbte klagt, oder nicht; in dem erſten Falle accrefeire 
deffelben Pflicheeheil den uͤbrigen Kindern, der Kläger möge 
ben Proceß verlohren oder liegen gelaffen haben *”). In 
| dem 
24) ©. $ 544. or. V.&.68. Das Gegentheil behauptet ohne - 
' Grund westensere Dif. IV. de port..legitima Cap. IV. $ ı7- 
25) ©, stauv Exerc. X, Th. 38,:nr. 3. Weſtphals Theorie 
bes R. R. von Teftamenten $. 395. a. wALcH Introd, in con- 
trov. iur. eiv. Sect, II. cap. IV. membr. 2. $. 5. pag. 196. Lud. 
‚ Henr. rın.ıen Diff. de legitima $. 14. nr. I. noracker T. II. 
d. 1713- in fine, MALBLANC c. l. pag. 859. feq. 
96) Cit. Diff, $. 27. | 
27) Arg. L. 16. et L. 22. 0. Dh, t. 
Gluͤcks Erlaͤut. db. Pand. 7. Th. S 
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bem lehtern hingegen bleibe der Antheil des Enterbten bey 
dem eingefegten Saupterben *?), wenn niche etwa ber Ent⸗ 
erbte repudiantis animo die Klage unterlaffen haben follte, 
“in welchem Falle deffelben Portion den übrigen Kindern 
zufalle*”). Allein die Gefege, worauf er ſich bezieht, reden 
- blos vom Accreſcenzrechte bey der Duerel’?), von welchem 
ſich auf ven Pflicherheil Fein gültiger Schluß machen läßt °"). 

Eine nicht minder beftrirtene. Rechtsfrage iſt 

2) die: ob.ein Kind,. weldes bey Lebzeiten 
des verſtorbenen Afcendenten der Fünftigen 
Erbfchaft deffelben entſagt hat, bey der Bes 
rehnung des Pfliherheils der übrigen Kine 
‚ber mitzuzaͤhlen ſey? 

Ein ſolcher entſagender Erbvertrag war zwar nach 
den Grundfaͤtzen der Roͤmer in der Regel nichtig. Der 
Entſagende konnte demohngeachtet die Erbſchaſt, wenn ſie 
ihm anſiel, ſowohl ‚nach dem Civilrechte antretert) als 
auch die. bonorum poſſeſſio ſuchen?). Ya wenn auch 
eine Tochter ſich in den Ehepacten verbindlich gemacht hatte, 
daß fie mit dem empfangenen Heyrathsglite zufrieden feyn, ' 
und feinen weitern Anſpruch an der kuͤnſtigen Erbfchafe 
ihres 


2 


28) Arg. L. 8. $.8. D. k. t. 

29) Arg. L. 17. pr. D. eo& 

30) Thom. parILLonIUs de’ iüre sccrefcendi, in Ev, orroxis 
The[, iur. Rom. Tom. IV. pag 777: und ?Befipbalvon ze. 
ſtamenten $. 1025. \ 

33) ©. noopr Comm. ad Pand. h. t. $. Ut ut erit. Tom. II. 
Operum. pag. 170. . ' . 

32) L. 94. D. de acquir, vel, omitt. lereuit. 
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ihres Waters machen wolle, fo wird dennoch auch ein folcher . 


Vertrag in dem römifhen Rechte für nichtig erklärt °°), 
quia, wie Papinian?) zum Grunde anfuͤhrt, privalorum 
cautio legum auctoritate non cenſetur. Nicht einmal die aus⸗ 
druͤckliche Entſagung ber Querel gegen das vaͤterliche Teſta⸗ 
ment hob dieſelbe auf, wenn gleich das Kind deshalb mit 
Sachen oder Geld war abgefunden worden °°). Alles defe 
fen ungeachtet muß dennoch. jene Stage aus Grundſaͤtzen 
des römifchen Rechts entfehieden werden, und es läßt fi) 
nicht mit-&uiftorp °°) annehmen, daß fie bey den Römern 


niche habe vorfommen koͤnnen. Denn es iſt noch immer | 


die Trage, ob jene Geſetze auch auf den Fall gehen, wenn 


ber entſagende Rotherbe feines Pflichttheils wegen volltoms 


men zufrieden geftellet worden iſt. Nid;t ohne Grund läßt. 


uns Ulpian hieran zweifeln, wenn er fage ’”): Si-parens 
vel accepit pecuniam, ut emanciparet, vel poftea vi- 
vus in eum filius, quantum fatis ef, (i. e. legitimam) con- 


LITUR. Durch Verträge fol alfo eigentlich) nad) dem 
Gift jener Gefege nur dem Pflicherheil fein Eintrag ges 
fchehen, wie Ser C Ord. Bauer °°) ausführlich gezeigt hat. 

J2 Geſeht 


33) L.’z, Cod, de Collation. 

34) L. uit. D. de ſuis et legitim. heredib, 

35) L. 35. $ 1. c. de inoff. teſtam. 

36) Rechtliche Bemerkungen 2. Th. beraußgegeben vonD. Wiefe. 
Bemerk. 37. S. 33. 

37) L. 1. 8. 3. D. Si parente quis manumiſ. ſt. 

38) Diff. I: Ve —8— renuneiativo. Lipfiae 1720. 
$.4— 12. . 


-  Zulit, ne iudicia eius ingwietet, EXCEPTIONE DOLI REPEL= 
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Gefege aber auch, man wollte mit Joſeph Sineftres *°y 
Ulpians Entfcheldung blos von der bonorum poflaflio 
‚contra tabylas verftehen, welche der Prätor dem Vater, 
als Manumiffor feines Sohns, gab, und mit diefem gründe 
lichen Rechtsgelehrten anneßmen, der Water fer Deswegen 
von der ihm ſchon nach dem alten Eiviftechte, als Vater, 
zuftehenden SYnofficloficätsquerel nicht ausgefchloffen worden ; 
nec enim ei nocere debet, ſagt Ulpian *0) nicht ohne Grund, 
quod iura patronatur habebat, cum fit et pater; fo kam es 
doch noch erft darauf an, ob ber entſagende Notherbe, die 
ihm allenfalls noch zuſtehende Querel anſtellen, oder nicht viel- 
mehr den legten Willen des Erblaſſers anerkennen wollte. Denn 
Juſtinian ſetzt in der oben angeführten Conſtitution, wo⸗ 
rin er die Entſagung der Querel fuͤr unkraͤſtig erklaͤrt aus⸗ 
druͤcklich hinzu: Sed hoc ita admittimus, niſ transactiones 
ad heredes paternos filius celebraverit, in quibus apertifhme 
iudicium patris agnoverit, Auf jeden Fall aber würde nach 
teutfchen Rechten, nach welchen alle Arten von Erbverträs 
gen gültig find, einem ſolchen Kinde, welches bey - Lebzeiten 
des verſtorbenen Aſcendenten abgefunden worden iſt, die ex- 
ceptio doli entgegen ſtehen. Kurz die Frage muß aus 
dem roͤmiſchen Recht entſchieden werden. 


Unm jedoch zur Entſcheidung ſelbſt zu kommen, ſo gehen 
nun hier die Meinungen der Rechtsgelehrten weit mehr durch 
einander, als bey jener erften Stage, welche bie enterbten 

‚Kinder betraf. 
E Der 





39) Cormentar. in Hermogeniani ICti turis epitomär. libros VL . 


Tom. Il. ad L. 94. D. de adquir. herlit.. $. 5. pag. 674. 
40) L rn g. ult. D. Si a parente quis manumi. 
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Voet *') unterſcheidet, ob die Entſagung ſchlechthin 


und ohne alle- Vergütung gefcheben, oder ob das entfagende 
Kind durch den Empfang eines. Heyrathsguts, oder fonft 
mit Etwas .abgefünden worden. fey.. Im erften Falle fey 


das Kind, welches ohne alle Vergütung auf die Erbſchaft 


des verfiorbenen Afcendenten Verzicht geleift t bat, für tod 
zu halten, und folglich auf Feine Weife mitzuzäßlen. In 
dem letztern Falle hingegen fey das ‚abgefundene Kind in 
jeder Ruͤckſicht mitzuzäßlen, ſowohl wenn es auf Vermeh⸗ 
rung des Pflichttheils bis auf die Haͤfte der Inteſtaterb⸗ 


portion, als wenn es auf Verminderung des Pflichttheils 


bey Vertheilung deſſelben ankommt. Denn da das entfas 
gende Kind duch feine Abfindung das Vermögen des Va⸗ 
ters vermindert hat, fo müffe es auch den übrigen Kindern 


in Ruͤckſicht der Zahl zu ſtatten kommen. Der Antheil def 


ſelben accreſcire jedoch nicht den uͤbrigen im Pflichttheil in. 


ſtituirten Kindern, ſondern den neben ihnen eingeſetzten Er⸗ 


ben, ſie ſeyen Kinder oder fremde Perſonen. Waͤre jedoch | 


die Entſagung ohne Vergütung blos zu Gunſten einer ge« 


wiſſen Perfon gefchehen, fo accrefcice der Antheil. des ent“ 


fogenben Kindes der Daburd) begünfligten Perfon allein. 
Berger *) behauptet gerade das Gegentheil. "Hat 


das renunclirende Kind, fogt er, ohne "Etwas dagegen zu 
erhalten, ber Erbſchaft bes verſtorbenen Aſcendenten bey 


deſſen Lebzeiten entſagt, ſo ſey es mitzugãhlen; iſt es aber 


behoͤrlg abgefunden worden ‚ fo ſey deſſelben Portion vom 


33 | . Pre | 


41) Commentar. ad Pandect. h. t. $. 49. et so, 


42) Oecon. iur. Li. IL. Tit. IV. Th, 16. not, 4. nr. 2, Bag 399. 
edit, Hanbold, Ä | 


x 
, 
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Pflichttheile der uͤbrigen Kinder abzuziehen, weil ſolches 
ſeine Legitima ſchon beym Leben des Aſcendenten erhalten, 
und folglich nicht zweymaht gegeben werben koͤne. 

Noch andere Redhtslehrer *?) wollen ein abgefundenes 
Rind bey’ Berechnung des Pflichreheils nur inſofern mitges 
zähle wiffen, als dadurch die Groͤſſe des Pflichtrheits über- 
- Haupt vermindert wird, nicht aber, wenn ber Pflicherheil 
durch Mitzaͤhlung des abgefundenen Kindes bis zur Haͤlfte 
des Inteſtaterbtheils vergroͤſſert werden ſollte. Wenn alſo 
z. B. der verſtorbene Aſcendent vier oder weniger Kinder 
hinterlaſſen, unter welchen die Tochter bey ihrer Heyrath 
gegen den Empfang ihres Heyrathsgut auf die vaͤterliche 
Erdſchaft Verzicht geleiſtet hat, die übrigen Kinder: aber 
blos auf den Pflichttheil eingefege worden find, fo falle der 


Arunntheil der abgefundenen Tochter an dem Triente den vom 


Water neben den Kindern eingefegten Haupterben zu. Wenn 
| hingegen mit Inbegriff der abgefundenen Tochter fuͤnf Kin⸗ 
der vorhanden waͤren, ſo betrage der Pflichttheil der Kin⸗ 

der hier nicht die Hälfte, ſondern nur das Drittel der vaͤ⸗ 

terlichen Erbfchaft, und diefes heilen die vier im ‚Pflichte 
theile eingefegten Kinder ganz unter fi, mit Ausfchlieffung 


- der abgefundenen Schweſter. 


Noch andere **) glauben, daß wenn eine teutfhe 
Grund» und Todtheilung geſchehen, bas auf folche 
Ze Art 


43) racuınaeus in Controv. iuris Lib. IV. cap. 31. Concl. 
sTruv Synt. iur. eiv. Exerc. X. Th. 32.° CARPZOV P. III, 
Conft. X. def. 14. _ » 

4) Abd. Sieg. Phil. Semers Unterfuchung, ob bie bera· 
thenen oder abgeſonderten Kinder bey der Berechnung des 
Pflichitheils mit zu zaͤhlen find, oder nicht. Halle. 4 
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Art. abgefonderte Kind, nach teutſchen Sitten in Rüd«” 
ficht auf die Eltern als tod, und ſchon vor ‘den "Eltern 
verftorben. zu betrachten fey, welches daher, als foldhes, gar 
Eein Recht mehr zur Snteftaterbfolge haben koͤnne, mithin 
auch) feine Werminderung noch Wergröfferung des gefeßli« 
chen Pfichttheits durch Mitzaͤhlung deſſelben bewirken 
koͤnne. 

Allein die meiſten Rechtsgelehrten +5) verwerfen mie 
Hecht alle jene Diftinctionen, und behaupten, daß ein Kind 
welches bey Sebjeiten des verftorbeneh Afcendenten der Erb» 
fchaft deffelben entfage Bat, bey Berechnung des Pflichttheils 
der übrigen Kinder ohne Unterfchieb,- fowohl 'quoad partem 
als numerum, mitzuzählen fey. Diefe legtere Meinung 
verdient um fo mehr ben Vorzug *°), weil es bey der Be⸗ 
rechnung des Pflichecheits flets daxauf ankommt, wie groß 
- derfelbe- an und für ſich gewefen wäre, wenn alle Kinder, 
welche die Gefege nicht von der Inteſtaterbſolge aus⸗ 
ſchlleßen, ‚ben Pflichttheil baͤtten fordern koͤnnen, wofern ſie 
JI4 > nicht 


4) MAnz Tr. de legitima Qu. IV. n. ai. fegq. Luc, van. de 
vor de exheredar. et praeterit. cap. LXV. §. 9. Pag: 305. ſeqq. | 
moMMEL Rhapfod, quaeft. for. Vol. I. Obf. 199. nr. 1. coc- 
‘ceyJı Diff, de liberis, qui partem et numerum faciunt. Sect. VI, 
PUFENDORF Obfervation, iur. univ. Tom..I. Obf. 238. cLAr- . 
rortH Diff. de computo legitimae fecundum perfonas % 26. 
Quiſtorp vechtl. Bemerkungen a, Th. Bem. 37. ©. 131. 

‘, WALCH Introduct. in controv. iur. Civi pag. 195 Not. *) 
(edit, tert. Ien. 1791.) 

46) Vortreflich hat diefe Meinung gegen Ant, raBer de errorib, 
Pragmaticor. Decad. XII, Eır. 8. ausgeführt Bartholom, kEL- 
LENBENTZ in Quaeftion. illußtrib. de renunciatione fügceflion. 
praef. familiar. - illuft. Quaeſt. 3. pag. 461, ſqq · 


.s_ . 
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niche die Enterbung verbient, oder der Erbſchaft des verſtor⸗ 
benen Aſeendenten entfage hätten. “Denn fo wenig der Bas 
ter durch die Enterbung eines Kindes, eben fo wenig kann 
ein Kind durch feine Entfagung bewirfen, daß dadurch ber 
gefeglich beftimmte Pflichttheil der übrigen Kinder verän- 
dert ober. vermindert wird. Man wende nicht ein, daß 
ein folches Kind, welches bey Sebzeiten des verftorbenen 
Afeendenten auf die Erbfchaft deſſelben Verzicht geleiſter 
hat, ab inteſtato nicht geerbt haben wuͤrde. Denn die 
Renuneiation hebt ja die Eigenſchaft des Kindes, als geſetz⸗ 
lichen Erben des verftorbenen Afcendenten, nicht auf, fone 
;. bern mache nur, daß demfelben bie exceptio pacti entgegen 
Stehen wuͤrde, wenn es Auſpruch an der Erbſchaft, welcher 
daſſelbe enitfagt har, machen wollte. Hierzu fommt, daB 
alle Entfagung einer Fünftigen Erbſchaft immer auf ven Fall 
gefchieht, wenn fie dem Entfagenden. anfallen wird, und 
- Daher auch nicht eher von Wirkung iſt, als wenn bie Be⸗ 
dingung epiftire 7). Wäre num der Renunciant für tod - 
zu balten , wie Fönnte ihm bennoch bie Erbſchaft beferite 
werden? - = 


Es herrſchen indeffen felbftaunter denjenigen Rechtsge⸗ 
lehrten, welche das entſagende Kind bey der Berechnung 


bes Pflichttheils der Übrigen Kinder mitgezaͤhlt wiſſen wol⸗ 
len, noch darüber verſchiedene Meinungen, wem der An—⸗ 


theil eines ſolchen Kindes zufalle? Einige bee 
beupi · ) daß biefer Ancheil dem vom Vater beguͤnſtig⸗ 
ten, 


47) KIND Quaettion. for. Tom. Il. cap. 6. ag. 67. 
48) Luc. van de pour c. I. pag. 508. uiLien Diff, de legitima 
§. 14. DI. II. und Quiſtorp 0. D. ©. 132. j 
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..ten, ober außer‘ den Kindern eingefegten Haupterben zu gufe 
fommen müffe, und diefes im Zweifel Immer zu vermuthen 
ſey. Andere *°) Hingegen wollen, daß man unterfcheiden . 
müffe, ob die. Entfagung der. Erbfchaft bloß zu Guns 
ften eines der Geſchwiſter, oder ob ſie ſchlechthin geſchehen 
ſey. In dem erſten Falle ſoll der Antheil des Renuncian- 
ten dem allein, zu deſſen Faveur die Entſagung ausdruͤcklich 
geſchehen iſt, in dem andern hingegen ſanmelchen Geſchw. 


u ‚fern zufallen. 


Waͤre von der Inteſtaterbſolge die Rede ‚eg vurde | 
diefe letztere Meinung allen. Benfall verdienen. Allein da 
ber verftorbene Afcendent die übrigen Kinder bloß auf” ben. 
Pflichttheil eingeſetzt hat, ſo iſt jene erſtere Meinung , als 
der Natur des Pflichttheils gemaßer, billig vorzuziehen. 
Endlich iſt noch 


3) die Frage übrig: ob ein weiherbe— welcher 


F dem Tode bes Erblaſſers feinen Antheil 


ausfhlägt, bey der Berechnung des Ati 
theils der übrigen darin eingefegten Berech⸗— 
tigten mitzuzaͤhlen fep? Die Rechtsgelehreen wei⸗ 
chen auch bey Entſcheidung diefer Frage fehr von einander 
ob. Berger 30) unterſcheidet hier eben wieder fo, die in 
"jenem Falle, da eine Entfagung ber Erbſchaſt ſchon bey 
sebgeiten des reife gefchehen iſt. Allein die meiſten 
Ss Reches⸗ 


ı.. 


' 49) PUFENDORF' C, 1. $. 4. et 5. CLAPROTH cit. Dif, §. 28. | 
KELLENBENTZ de renunclat. fuccefien. Quaeſt. 38. P- 41. faq. 


. 50) c. 1, pag. 399. 


kan } 
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' Keditögelehrten 55) ſtimmen darin uͤberein, daß ein ſolches 
Kind, welches nach dem Tode ſeines Vaters oder ſeiner 
Mutter die Erbſchaft ausſchlaͤgt, bey der Beſtimmung des 
Pflichttheils der übrigen Kinder mitzuzaͤhlen ſey, und folg- 
lich derfelbe die Hälfte ihres Inteſtaterbtheils betrage, 
wenn ihrer mit Einrechnung des repubülrenden Kindes fünf 
- feyn folleen. Nur darüber find fie verfchiedener Meinung, 
wem der Antheil bes repubiirenden Kindes zufalle. Eini⸗ 
ge) fagen, diefe Portion.accrefeire den übrigen Kindern. 
Andere °*) unterfcheiben, ob der Repudiirende ausdruͤcklich 
erfläre habe, zu weſſen Beften er bie Erbſchaft “ausgefchlas 
gen habe, ober nicht. Im erften Falle bekomme den Theil 
des Republirenden derjenige allein, zu beffen Faveur die Be⸗ 
gebung gefchehen iſt. In dem letztern hingegen accreſcire er 
allen übrigen auf den Pflichttheil eingefegten Notherben, 
mit Ausſchluß des baneben eingefegten fremden Haupterben, 
Noch andere ’*) behaupten, daß auch der eingefegte Haupt« 
erbe eben fo gut, wie bie übrigen im Pflichttheile eingeſetzten 
Motherben, ein Recht auf ben Antheil des Nepublirenden 
habe, und daß derfelbe den Pflicheeheilsberechtigten nur 
"dann ausfchließlich acerefcire, wenn ihnen der Pflichstheil 
titulo, legati auf. eine folhe Art hinterlaffen worden, daß 
. a J u | | . fie 
sı) Luc. var de sorı de exheredat. et praeterit. cap. 65. 5.6. 
‚CARPZOV P. Ill. Conft. X. def, 15; stauv Synt. iur. civ. Ex- 
ereit. X Th. 32. CLAPROTH eit. Diſſ. §. 25. 
53) CARPZOV c. |, Quifiorp zechtliche Bemertungen =. Ihe 
Bemerk. 37. noch. ©. 134. 
53) CLAPROTH cit. DIE. $. 48. 
54) struv c.1. Exerc, X. Th. 92. ar. 3. WESTENBERG Diff, IV, 
de port. legitima cap, IV. $. 17. ur 


* 
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fie als collegatarii"zu betrachten find. Endlich giebt es 
Rechtsgelehrten ), welche den Antheil des Repudiirenden 
bloß dem außer dem Pflichttheile eingeſetzten Haupterben 


zuerkannt wiſſen wollen, wofern nicht die Begebung aus⸗ 


druͤcklich in Ruͤckſicht der übrigen Pflichttheilsberechtigten, 


oder zum beſondern Vortheil eines derſelben geſchehen ſeyn 
ſollte. Dieſe letztere Meinung verdient billig den Vorzug. 


Man ſetzt ihr zwar die L. un. Cod. Quando non petent, 
partes petentib. acerefe. und Die L. 17. pr. D. h. t. entgegen. 
Allein vergebens. Denn keins von dieſen Geſetzen gehoͤrt 


hierher. Jenes vebet, von mehreren Kindern, denen die 


bonorum poſſeſſio zuſteht, hier ſollen die Theile derjeni⸗ 
gen, die ſie nicht geſucht haben, denen accreſciren, welche ſie 
agnoſcirten. Dies paßt nicht auf Kinder, welche blos im 
Pflichttheil eingeſetzt ſind, wenn neben ihnen ein Haupterbe 
cxiſtirt, der nad) dem Willen des Teſtirers das uͤbrige Ver⸗ 


moͤgen haben ſoll. Hier iſt keine ſolche Conjunction, wie 
dort, wo den Kindern die bonorum poſſeſſio ab inteſtato 


deferirt wird. Das letztere Geſetz redet von zwey zugleich 


enterbten Kindern ‚ die beyde klagen konnten, von denen 
aber das eine repudiantis animo nicht klagt. Hier kommt 
freylich dem Kläger das ius accrefcendi zu ſtatten, „ weil 
| ‚bie & Queret das Leſtament aufhebt). 


| $. 550. 


a) 


\ 


.o 
4 


55) Lie. van de PorL cit. loc. Pag. 502. und LILIEN Dif, de le- 
gitima $. 14. nr. Il, 

56) WwESTPHAL Diff. de iure accrefcendi inter cohereden Cap. VII. 
+: 29. 


l 
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Mancherley Rechtsmittel, die den Notherben ihres Pflichttheils 
wegen zuſtehen. 

Den Notherben ſtehen nun mancherley Rechesmittel 
gu, wodurch fie ihren Pflichttheil erhalten koͤnnen?“). Es 
laſſen ſi ch naͤmlich, um ſelbige naͤher beſtimmen zu koͤnnen, 
folgende Faͤlle gedenken. 

J. Den Notherben iſt der Ihnen gebühtende - Pflicht, 
theil auf die gefegmäßige Art und in ber gehörigen Gröffe 
hinterlaſſen worden. Hier iſt zu unterſcheiden. Sie ſind 
entweder 

A. im Befig der Ebbſchaſt. Hier koͤnnen fie ſich eis 
—nes Retentionsrechts bedienen ’®); oder fie find 

B. nicht im Beſitz. Hier, ftehen ihnen poffefforifche 
und petitorifche Rechtsmittel zu Gebote Der Pflichetheit 
iſt naͤmlich ihnen entweder | 

1) erbeinfegungsmeife bintenlaſſe worden. Hier 
ſind 
— a) poſſe ſſoriſche Rechtsmittel bas Interdictum 
quorum bonorum, und das Remedium ex L. fin. Cod. 

de . 


1 . 


57) Bon biefen Rechtsmitteln. handeln wesrenzerc Difl. iv. de 


port. legit. cap. 4. lo. Lud. scnmiD Progr. de remediis iuris, _ 


quae liberis inftitutis propter legitimam compefunt, Jenae 1773. 
HOFACEER T. I, $. 1718-1720. 


8) L. ar. C. famil, ercife, Eben for tote dem Exben der Fal⸗ 

cidiſchen ſowohl als Trebelllanifhen Quarte we 
gen das Retentionsrecht zuſteht. Z. 1.9.9. D. ad L. Falcid, 
$. 7. I. de fideicomm. hered, E. I. C. ad SCtum Trebell. 


4 


— 
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de Edicto D. Adriani tollendo ’ ) (aid. Lib. XLII. 
Tit. 2.) | 


| b Petitoriſche lägen, nämlich die Parti⸗ 

cular-Erbſchaftsklage, wenn der Beklagte ſich fuͤr 

den alleinigen Erben haͤlt, und dem Notherben ſein Recht 
auf den Pflichttheil beſtreitet °°), oder die Erbthei— 
lungsklage (actio familiae erciscundae) wenn der Be- 
klagte den Kläger zwar für einen Miterben anerkennt, ale 
lein wegen ber Berechnung des Pflichteheils oder wegen der 
Theilung beffelben wiſchen den Partheyen ein Streit vor⸗ 
woltet or), 


2) ft der Pfuchthei titulo Iegati ober durch einen 
andern fpeciellen Titel hinterfoffen worden, fo finden - 
bjer eben bie Klagen ſtatt, die den Segatarien zufommen, - 
nämlic) die.rei vindicatio, actio perfonalis ex teftamen- 


to, und actio hypothecaria 52) oder. das derfelben ent⸗ u 


fprechende poffefforifche Rechtsmittel, interdictum Salvia- 


| a 59) ®. Weftpbals ſyſt. Commentar gber bie @efege von Vor⸗ 


legung und Erdffnung der Teflamente ıc, Rechten und Pflich⸗ 
ten des Erben, auch deſſen poffeiforifigen und petltoriſchen 
Nechtsmiiteln. 6. Th. F. 532. ff. 


60) L. 10. 9. 1. D. de heredit, petit, Ne ſtphals angef. Com 
- mentar $. 514. folgg. ©. 328. ff. 


6ı) L, 2. pr. et $. 1. D. Famil. ercife. Weſtpbals Eon“ 
ber Lehre von den einzelnen Vermaͤchtnißarten und der Erb 
theilungstlage. 2. Th. : 2. Ubſchn. 8. 676. folgg. 
62) LEvSER Vol, VI, Specim. CCCLXXXI. medit, i. Anderer 
. Meinung ift.manz de legitima Qu. 56. ar Te, 


u 


IN 
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Mancherley Rechtsmittel, die den NotHerben ihres Pfl ichttheils 
wegen zuſtehen. 

Den Notherben ſtehen nun mancherley Reechtsmittel 
zu, wodurch ſie ihren Pflichttheil erhalten koͤnnen?“). Es 
laſſen ſi ch naͤmlich, um ſelbige naͤher beſtimmen zu koͤnnen, 
folgende Falle gedenken. 


I. Den Notherben ift ber Ihnen gebüßrende. Pflicht⸗ 
theil auf die geſetzmaͤßige Art und in der gehoͤrigen Groͤſſe 
hinterlaſſen worden. Hier iſt zu unterſcheiden. Sie ſind 
entweder | 


A. im Beſitz der Erbſchaft. Hier Fönnen fie ſich ei— 
neg Retentionsrechts bedienen ’°); oder fie ſind 
B. nicht im Beſitz. Hier, ſtehen ihnen poſſeſſeriſche 
und petitoriſche Rechtsmittel zu Gebote. Der Pflichetheit 
iſt naͤmlich ihnen entweder IJ 
1) erbeinfegungsmeife Gina worden. Hier 
- find 
r a) poffe ſſotiſche Rechtamittet das Interdietum 
quorum bonorum, und bag Remedium exL. fin, Cod. 
| | Ä oo. de - 
57) Bon biefen Rechtemittein bandeln wesrzwarae Diſſ. iv. de 
port. legit, cap. 4. Jo. Lud. scamin Progr. de remediis iurls, _ 
quae liberis inffitutis propter legitimam compefunt, Ienae 1773- 
HOFACKER T. I, $. 1718 — 1740. ' 


58) L. aı. C. famil, ercife, Eben fo, wie dem Erben ber Fal⸗ 

ctdiſchen ſowohl als Trebellianiſchen Quarte we 
gen bag Retentionsrecht zuſteht. L. 1. 9. 9. D. ad L. Pulcid. 
$. 7. I. de fideicomm. hered, L. I. C. ad SCtum Trebeli. 


) " - 3 DE 
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de Edicto D. Adriani tollendo) (aid. Lib. XLII. 
Tit. 2.) 2 


b Petitoriſche lägen, nämlich die Parti⸗ 
cular-Erbſchaftsklage, wenn der Beklagte ſich für 
den alleinigen Erben hält, und dem Notherben fein Recht 
auf den Pflichttheil beſtreitet 5°), oder die Erbthei— 
lungsflage (actio familiae' erciscundae) wenn der Bes - 
klagte den Kläger zwar für einen Miterben arierfennt, al 
fein wegen der Berechnung des Pflichteheils oder wegen der 
Theilung beffelben zrifchen. den Partheyen ein Streit vor⸗ 
waltet °r, 


29 Iſt de Pflichttheil titulo legati oder durch einen 
andern fpeciellen Titel hinterlaſſen worden, fo finden 
hier eben die Klagen ſtatt, die den Segatarien zufommen, » | 
naͤmlich die.rei vindicatio, actio perfonalis ex teftamen- 
to, und actio hypothecaria °*), oder. das berfelben ent · 
ſprechende pöffefforifche‘ Rechtsmittel, interdictum Salvia- 
| | — | num 


89) ®. Weſtobal 8 ſyſt. Eommentar dber bie Befese bon Vor⸗ 
legung und Eräffnung der Teflamente ıc. Rechten und Pflich» 
ten des Erben, auch beffen poſſeſſoriſchen und petltoriſchen 
Rechtsmitteln 6, Th. F. 532. ff. 


60) L. 1.9.1 D. de heredit, petit, Weſtphals angef. Com⸗ 
mentar $. 514. folgg. ©. 328. ff. 


| 61) L. 2. pr. et $. 1. D, Famil. erafe., Weſtphals Eyſten x 
ber Lehre von den einzelnen Vermächtnißarten und. des Er 
theilungstlage. a. Th. 2. Abſchn. $. 676. folgg. 

62) Lerser Vol. VI. Specim, CCCLXXXI. medit, 1. Anderer 
Meinung u MAnz de legiiima Qu. 56. ar, 7. 


I 
" 4. 
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num utile °?), Nach der Prapis auch hier das remedium 


exL. fin. Cod. de edicto D. Hadriani tollendo °*). 
II. Die Motherben find’ zwar im Teftament eingefege, 


allein es ift ihnen der Pflichttheil nicht in der gehörigen ” 
- Quantität hinterlaffen, fondern weniger ausgefegt worden, als 


jener beträgt, In diefem alle ift das Teſtament an fic) nicht 
ungültig, und kann nicht angefochten werden, wenn ihnen auch 


noch ſo wenig zum Pflichttheile waͤre hinterlaſſen worden, 


und wenn auch der Teſtirer ausdruͤcklich verordnet haͤtte, 


daß fie ſich damit begnügen, und von dem übrigen Vermö« 
‚gen ausgefchloffen feyn follten 5); fondern dem verletzten 

.. Motherben fteht hier blos die. Ergänzungeflage, com 
u dictio ex L. 30. C. da inoff. teflam, actio ſuppletoria oder 


expletoria zu, vermöge weicher er darauf Plagen kann, daß 
ihm der Betlaste dasjenige, was an dem Pflichttheile fehfe, 
„ nad 

63) 8.3. 1. de Interdie, - MERLIN de legitima, Lib. V. Ti, 4. 
Qu. 7. W 


64) LEYsER Specim. CCCLXXXI. medit. 4. ſaq. REINHARTH 


q 
' 


' Select. Obfervation. ad Chriftinaei Decifiones. Vol. IV: Obf. 35. 
LAUTERBACH Colleg. th. pract, Pandectar. Lib. XXX. $. 43. 
Der Theorie -ift dies freylich nicht gemäß, wie-Gotfr. Mascov 
in Exercitat. iur, civ. ad L. ult. Cod. de edieto D. Hadriani tol- 
lendo. Harderovici 1733. $. 13. und lo, Pet. de sPREKELSEN 

in Diſp. deremedio ex L. ult. C. de edicto D. Hadriani tollendo, 
Goettingae 1; 749: Cap. II, $. 13. gezeigt haben. 


65) Anderer Meinumg iſt zwar Ant, FABFR de errorib Pragma- 
ticor. Decad. XIV. Err.9. Er glaubt, es müffe in dem Falle 
die querela inoflieiöfi gebraucht werden, wenn ber Notherbe 
von dem übrigen Vermögen des Teſtirers ausdruͤcklich ausge⸗ 
ſchloſſen worden ſey⸗ Allein ohne Grund, man ſehe Weſt⸗ 
phals Theorie des Roͤm. Rechts von Teſtamenten F. 608. 


1 


. reliquerint. Dife Klage fest alfo. 


? 
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‚nad einem zu Recht beſtaͤndigen Inventarium, oder einer 
Br Specification von der Erbfchaft aushändigen ſol⸗ 


less). Die Worte. der Juftinianeifchen Conftitution °”), 


worin diefe Klage ihren Siß hat, lauten fo: Omnimodo 


teftatorum voluntatibus profpicientes magnam et innu- 
‚merabilem occafionemfubvertendae eorum difpofitionis 
amhputare cenfemus: et in certis cafıbus, in quibus de 


inofliciofis defunctoôrum teftamentis vel- alio modo 
fubvertendis,moveri folebat actio, certz et ftatuta lege. 


tam mortuis. confulere, quam liberis eorum, vel aliis 


perfonis, quibus eadem actio competere poterat: ut 


‚five adiiciatur in teflamento de adimplenda legitima portione, 
‚five non, firmum quidem fit teflamentum, licent vero his. 
perfonis, quae teffamentum quafi inofhciofam, vel alio modo 
fübvertendum queri poterant, id guod minus portione legiti- 
za fibi velictum ef, ad adimplendam eam fine ullo grava- 


mine, vel mora exigere: fi tamen non ingrati legitimis 
modis arguantur, cum eos fcilicet ingratos circa fe - 


fuiffe teftator dixerit. Nam fi nullam eorum :quafi 
ingratorum fecerit mentionem, non licelfit" eius here- 


dibus ingratos eos nominare, et huiusmodi quaeftio- 
nem introducere, Et.haec quidem de his perfonis 
ftatuimus, quarum mentionem teftantes fecerint, et 


aliquam eis .quantitatem in hereditate, vel legato, 
vel fideicommiflo, licet minorem legitima portione, 


1) vor 


66) Burckh. BARDILI Difp. de condictione ex lege ad fupplemen- 


'tum legitimae, Tubingae. 1659. und Gabr. schweEper Diff, de 
condictione ex lege liberis ad fupplementum legitimae compe- 
tente. Zub, 1696. ‘ „N 

6) L. 30; pr. Chi t. 


N 
[ 





\ 


68) we ſtphal a. a. o. 608. ©. 459. folg. 
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y) voraus ‚ daß ber Pflichttheil tem Kläger zwar 
debito modo, aber nicht in debita quantitate verlaſſen 


worden ſey. Run mache ‘zwar das Gefeg feinen Unter- 
schied, ob dem Motherben der ihm Hinterlaffene geringe 


Theil erbeinfegungsmeife, ober als ein Legat verlaffen wor⸗ 


- den iſt; allein nad) dee Nov. 115. Kap. 3. und 4. wird 


bey- Eltern und Kindern erfordert, daß fie in dem 
geringen Theil zu Erben ernannt find. Iſt bieß gefchehen, 


ſo kann immerhin in Abfiche des Uebrigen eine Enterbung 
geſchehen feyn, deswegen findet doch Feine Querel wegen eis 


ner Sieblofigfeit Start. Es komme indeffen darauf an, ob 
die Enterdung qus einer rechtmaͤſigen und in der Wahr. 
heit gegründeten Urſache geſchehen iſt, ober nicht. In 


dem erſten Falle wird die Erfuͤllungsklage ganz wegfallen. 


In dem legten Falle hingegen. kann blos auf Erfüllung des 
Pflichttheils geflage werden, die SSnofficiofitätsfloge hinge⸗ 
gen findee hier auch dann nicht einmal Statt, wenn ſich 
gleich bey der Ars der Enterbung eine Steblofigkeit äußern 
ſollte °°). In Anfehung der Geſchwiſter hingegen wuͤrde 
der geringe Theil, welcher ihnen titulo legati hinterlaſſen 
worden, eben ſo anzuſehen ſeyn, als wenn ſie darin zu Er⸗ 
ben waͤren eingeſetzt worden. 


2) Die Erfuͤllungsklage findet noch Statt, wenn 
auch gleich die Annehmung des hinterlaſſenen geringen 
Theils ohne allen Vorbehalt gefchehen wäre, Es muß fi 
nur der Notherbe nicht etwa deshalb mit dem. eingefegten 
Haupterben verglichen, und ausdruͤcklich erklaͤrt haben, daß 
"ea mit dem, was er erhalten, äufeieden ſeyn wolle. us 
| ſtinian 


# 
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ſtinian °°) ſagt ausdrüclih: Et generaliter definimus; 
quando pater minus legitima portione filio reliquerit, 
vel aliquid’ dederit, vel mortis caula donatione, vel 
inter vivos, ſub ea’conditiöne, ut haec inter vivos 
donatio in quartam ei computettir: fi /ilius poſt obitum 
pairis hoc, quod relictum vel domatum efl, Ämplieiter agmo- - 
verit, forte et fecuritaten heredibus fecerit, quod ei velictum 
vel datum efl, accepiffe, non adiiciens, nullam bi füperefe 
de repletione quaeſtionem: nullum fibi filium facere praeiu- 
dicium, fed legitimam partem repleri: nifi hoc fpecialiter, 
five in apocha, five in transactione feripferit, vel 
pactus fuerit, quod contentus relicta vel.data parte, 
de eo, quod deeft, nullam habeat'quaeftionem. Tunc 
enim, omni exclufa querela, paternum amplecti com- 
pelletur iudicium. Quae ommis fanctio fuas radices exten« 
dat non folum ad filium vel filiam, ſed etiam ad omnes per- 
Jonas, quae de inofhciofo querelam contra mortuorum elogia 
poffunt mevere, Hiermit ſtimmt audy die Praris überein 7°). 
3) Daß ber Teftirer die Erfüllung des Pflichtthells 
nicht ausdrücklich verordnet hat, ſchadet nichts. Mur nach 
dem ältern Rechte Eonnte in diefem Falle die Inofficioſitaͤts- 


flage HERE werben. ($. 548. ©. 111.) Allein Ju⸗ 
ſtinian 


3 60) L. 35. 6. 2. C. de inoff. eofiam. vorr Comm, ad Pand. 
hs t, $.69, 
vo) Struben rechtliche Bedenken. 4. Th. Beb. 96. PUFEN- 
DORF Obfervat, iur. univ. Tom, II. Obf. 86° 6.4: wernHER 
Select; Obfervat. for. Tom. III. P, IV, Obf, 9. de LuvoLr 
Obfervat, for. Obſ. 372. in. Supp. pag. 347. 
Gluͤcks Erlaͤut. en 7. Th. 
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ſtinian hat auch biefes geändert, Sin vero, fagt er 27, | 
quantacunque pars hereditatis, vel res eis fuerit re- 
licta; de inofkciofo querela quieftente, id, quod eis deeft, 
usque ad quartam legitimae partis repleatur: licet nom 
fuerit adiectum, boni viri arbitratu debere cam compleri. 
Man behauptet jedoch, daß in bem Falle, da ber Teflator 
ausdruͤcklich verordnet hat, daß dem Notherben das ihm 
etwa noch an ſeinem Pflichttheile Fehlende zugelegt wer⸗ 
den moͤchte, auch die actio por fonalis ex teflamento State 
fie”), x 
4) Die Ergänzungsfiage wird wider den Miterben 
angeſtellt, durch deſſen Einfegung der Kläger im Pflcht- 
theile verletzt worden iſt. Auch dieß ſagt Juſtinian aus⸗ 
druͤcklich: Praecipimus, heiße es in der Nov. 115. 
Kap. 5. ut, quod minus legitima portione eis relictum 
eſt, hoc ſecundum alias noſtras leges ab heredibur ex- 
pleatur. Mehrere Kechtsgelehrte ”*) wollen zwar behaup⸗ 
ten, fie konne auch gegen die Vermaͤchtnißnehmer, ja zur 
Noth auch gegen einen Dritten, welcher von dem Vermoͤgen 
bes Teſtirers, wovon dem Kläger der Pflichttheil gebuͤhrt, 
etwas beſitzt, angeſtellet werden; und halten dieſe Klage für 


eine actio in rem feripta. Allein DPoer”*) bat biefe Mei« 
‚nung 


1) 54.3. L. h. t. Vid. Zac. GOTHOFREDUS in Commentar. ad 
L. 4. Cod. Theod. h. t. Tom. 1, Pag. 204. 

73) vınnıus Comm. ad $. 3. Ich, t. at. 4 SCHMIDT eit. Progr. 
9.7. 

- 93) BarRDıLı cit, Diff $. 30. SCAHWEDER Diff. alleg. $ . MER- 
zınus de legitima Lib, V. Tit. 4. Qu. 6. schMmiDT cit. Progr. 
6. 6. und im Lehrbuch von Klagen und Einreden 8. 551. 

74) Commentar. ad Pand, h. t. J. 70. 


| 
1 
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nung ausfüßefich widerlegt, und gezeigt, daß ſie eine blofe 
Perſonalklage ſey. Diefer Meinung ſtimmen auch Juſt. 
Senn. Böhmer. ”’) und Hofacker "be. J— 


| 5) Die Ergänzungsflage geht ohne Unterfchled Auf die. 
x Erben über , ohne daß es deshalb einer beſondern Konkion 
. ober Präparation bebarf 7”), | 


6) Sie dauert, nad) der Kegel der perfönlichen. Kla⸗ 
gen, dreyßig Jahre. Dies iſt wenigſtens nach dem heuti⸗ 
gen Gerichtsgebrauche keinem Zweifel unferworfen 7°). In 

der Theorie hingegen: ift es ſtreitig. Verfchiebene Rechts⸗ 
gelehrte79) wollen naͤmlich behaupten, daß die ſuppletoriſche 
Füge fchon in fünf Jahren erloͤſche. Dieſe Meinung 
| u | 82 | ggruͤn⸗ 
| 8) Doctr. ‚de sctlonib, Sect. IE, cap. m. 5. 40 
76) Princip. iur, civ. Tom, $. 1719. oo. 
77) L. 34. in fin. C.h.t. BARDILI cit. DI. 9. 27. Vınnıus 
Comment. ad 9. 3. L. h. t. or. 4 5. 
78) scHiLter Prax. iur. Rom. Exercit. XIV. 6.29. raser Cod. 
definition. for. Lib. IH. Tit. XIX. definit. 7. GAIL practic. Ob- 
fervation. Lib. II. Obſ. 120. 81.7. 'BERLICH Concluf. pract, 
P. III. Concl. XII, nr. 33- BARDILI cit. Diſſ. d. 43. BOEN- 
MER de action, cl, struv Exerc. X. Th. 31. MÜLLER sd 
. Zundem e; 1. not,y. Struben zechtliche Bedenken. 4.20. 
Bedb. 96. Höpfner Commentar über bie‘ Heinece. Inſtitu⸗ 
tionen 8. 1187. Schmidt Lehrbuch von Klagen d.553. - - 
©. 394 <pibant uber Beſi ig und Verjährung $.48. © 130» 
NOFACKER T.H, 8. 1719. in fine, - . 
79) HUBER Praelect. ad Pand. h. t. $. 20, Iac. veoRDA Elector. 
cap.X1, und Ebend erfe Ibe in Interpretat. et Emendation. | 
iuris Rom, -Lib, III. tap.7. DORN fingular, querelae teftamentd. - 
Inod, capita, Kiel. 1740. $. 30 | on 
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gründet ſich auf die letztern Worte ber Z, 34. Cod, h. t. wo 
Juſtinian fagt: Et fi non heres apertiflimis probatio- 
nibus oftenderit, ingratum patrem nepotis circa teſta- 
torem fuiffe; teflamento remoto, ab inteftato vocari, 
niß certa quantitas patri eius minor parte legitima velicta 

“ ef: tunc etenim fecundum novellam noftri numinis 
conflitutionem, repletio quartae partis nepoti ſupereſt, fi 
qua patri eius competebat, ut perfruatur .noftro be- 
neficio a vetuftate quidem neglectus, a noftro autem 
vigore recreatus, nifi pater adhuc füperftes vel repu- 

. diavit qucrelam, ve] quinquennio tacuit, Scilicet poft 
aditam hereditatem. Juſtinian entſcheidet Gier den Fall, 
da der enferbte Sohn während der Zeit, als ber ernannte 
Erbe fi) wegen der Antretung der Erbfehaft noch befann, 
ftirbe, ‚ohne wegen ber Querel einige Zubereitung gemacht 
oder Aeuſſerungen gethan zu haben, und einen Enfel hin⸗ 
terläßt. Nach dem ältern Rechte rückte der Enkel nicht in 
die, Querel nach feines Waters Tode ein. . Auch die Lex 
Iunia Velleja half ihm bier nichts, weil dieſes Geſetz er⸗ 
forderte, daß der Sohn ben Lebzeiten des Waters farb, 

’ wenn ber Enkel einruͤcken ſollte. Der Enfel hatte alfo Feine 
. Klage. Allein Juſtinian will, daß in diefem Falle der 
Enkel diefelben Rechte haben folle, welche der Sohn hatte. 
Er foll alfo mit voller Wirkung die Duerel anftelten Fön« 
nen, wenn gleid) von dem enterbten Sohne. keine Zuberei· 
tung zu dieſer Klage bey deſſen Lebzeiten geſchehen war, es 
waͤre denn, daß dem letztern eine gewiſſe Summe hinter⸗ 
laſſen worden, Die jedoch weniger als ber Pflichecheil bes 
trüge.. In diefem Falle fol der Enkel ‚ fo weit dem Vater 
deshalb nod) eine Klage zuftond, blos auf Ergänzung des 
Pflichttheils Flagen koͤnnen. Nun ift die. Frage, ob bie 

' Zn | . Wor⸗ 
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| Worte: niß pater adkur fuper ‚fles etc. — vel guinguennio 
tacuit, fcilicet poſt aditam hereditatem, auf die Ergänjungge 
Elage oder auf die Inofficioſitaͤtsklage fi fich beziehen? Für . 
das Erftere laffen fi ſehr wichtige Gründe. anführen. Era ' 
ſtens fpriche der ganze Zuſammenhang für biefe Erklaͤ⸗ 
zung. : Denn unmittelbar vorher ift von der Ergänzungs« 
klage die Rede. Zweytens paſſen dieſe Ausnahmen gar 
nicht auf die Inofficioſttaͤtsklage, wenn man ſie mit dem 
Falle vergleicht, der in dem Geſetz entſchieden wird. Denn 
man kann ſich der Klage doch nicht eher begeben, fie Fann 
auch nicht eher verjähren‘, als bis eine rechtliche Moͤglich⸗ 
keit zur Anſtellung derſelben vorhanden war. ' Nun ift bie 
Inofſicioſitaͤtsklage nicht eher nata, als bis der Erbe die 
.Errbſchaft angetreten hat?°). Und doch wird hier der Fall 
votausgeſetzt, da der Enterbte während der Deliberationszeit 
geftorben, "und aiſo ehe noch ber eingeſetzte Erbe bie Erbe 
ſchaft angetreten hatte. Wie reimt fich das zufanmen? 
Hierzu kommt drittens, daß wenn man die, legtern Wor⸗ 
‚te: feilicet pofl aditam hereditatem, von ber Inofficioſitaͤts⸗ 
Flage verftehen wollte, Juſtinian bier etwas ſchon ver ⸗ 
ordnet hätte, was er in einer, ein Jahr fpäter, erfolgten u 

Conſtitution, nämlid) L. 36. C. h. t. vom Jahr 531, aller " 

erſt verorbnet hat, nämlich daß diefe Klage gegen den er- 

' nannten Erben nicht eher angeftellt werben koͤnne, als bis 
diefer die Erbfchaft angetreten hat; wodurch Juſtinian 
den Streit · zwiſchen Ulpian und Modeſtin entſchied. 

Daß uͤbrigens die Benennung querela auch von der ſupple⸗ 
| torifchen Klage gebraucht wird, ift feinem Zweifel unters 
worfen. Man erinnere ſih. an die oben aus der L. 35. 


⁊ 


80) L 8. 6, 10, "Dh, t.. 
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6.2. Ch. t. angeführten Worte: Tunc enim, omm ex- 


-Clufa querela, paternum amplecti compelletur iudi- . 


cium. 


So ſcheinbar indeſſen dieſe Srände find, fo (ße ſich 
doch noch manches dagegen einwenden, und zur Untere 


| | | flägung der entgegen gefeßten Erklaͤrung anführen. Denn ' 


es war doch immer, wie Weftenberg °”) fehe richtig bei 
merke, die, Haupffrage von ber Transmifftion der 
Inofficioſitaͤtsklage, welche Juſtinian bier ente 


ſchied. Der ſuppletoriſchen Klage geſchieht nur beylaͤuſig 


Erwaͤhnung. Es iſt alſo ſchon darum der Intention des 
Geſetzgebers gemaͤßer, die oben bemerkten Worte; aiſi pa- 


ter etc. von der Inofficioſitaͤtsklage zu verſtehen, zumal da 


die "unmittelbar vorhergehenden Worte: ut perfruatur no- 
‚Niro beneficio a vetuſtate quidem neglectut, a noſtro autem 
vigore recreatus ; ſich ohne Zweifel darauf beziehen, daß 
der Enkel vor Juſtinian nicht: in die Querel nach des 
Waters Tode einruͤckte, wie Weſtphal ®*) fehr gründlich 


. erinnere hat. Soviel hiernächft ben von ber rechtlichen 


Unmöglichkeit einer Begebung oder Verjährung ber Klage, 


fo lange vie Erbſchaft noch nicht angetreten iſt, hergenom⸗ 

menen Grund anbetrift; fo ſteht derſelbe der entgegenge⸗ 
ſetzten Meinung eben ſo gut entgegen, denn auch die ſup⸗ 

pletoriſche Condiction kann nicht eher durch Praͤſcription er⸗ 


loͤſchen, als poſt aditam hereditatem, Denn nun iſt fie 
erft nata. Die Verjährung einer- Klage fänge aber erft 
von dem Augenblice at an, da eine echtlche Moͤglichkeit zur 

Anſtel⸗ 
| 8:) Diff. IV. de portione — cap IV. San. pag. 52. | 


82) Theorie des R. R. von Teflamenten $. 1029. ©, 764 
ze j . . 











rn | — 


41 


| " De inoficiofo teftamento: ' 151 


Anſtellung derſelben vorhanden war >. Es liegt alfe in 
den mehr befagten Worten auf jeden Fall wine Schwierig 
keit, und fie laffen ſich mie dem im Gefeg enefchiedenen Falle, - 
wenn ber enterbte Sohn während der Zeit flirbt, da ber 
- eingefegte Erbe deliberirt, nicht verelnigen, man mag fie von 
der fuppletorifchen, oder ber Sfnofflciofitätsflage verſtehen; 
und es bleibe uns daher nichts. übrig, als mit Anton Fa⸗ 
ber °*) anzunehmen, bie Eonftitution fey genereller, und er⸗ 
ſtrecke fih welter, als auf den im Gefeg entfchiebenen Fall, 
welcher blos zu diefer Conftitution bie Veranlaſſung gegeben 
bat. Sie foll alfo, nach den beygefügten Ausnahmen zu 
uefhellen, auf alle Faͤlle gehen, in quibus decefferit filius 
. exheredatus, wie Kaber fogt, five ante five poft aditam 
‚ab extraneo hereditatem. Sodann fchabet es gar nichts, 
mern Juſtinian fchon vorläufig in dieſer Conftleution, 
. obgleich nur gleichfam im Vorbeygehen, ſagt, daß ber Lauf 
des Quinquenniums bey ber Inofficioſitaͤtsklage erſt nach 
geſchehener Antretung der Erbſchaft ſeinen An-· 
fang nehme. Deswegen konnte er doch nachher, um den 
Streit, zwifchen Ulpian. und Modeſtin zu entfcheiben, 
eine befondere Eonftitution darüber machen, und darin feſt⸗ 
| ſetzen, daß der Zeitraum von fuͤnf Jahren, nach deſſen Ablauf 
die querela inofhciofi erloͤſcht, erſt von der Seit an ge 
vechnet werben folle, ba ber eingelegte Erbe die Erbfchaft 
angetreten dat, Aliud eft, ſox huͤttmann °°) ſehr richtig, 
K4 quaſi 
$:) L. 2, 4 c de pratfer. 30. annör., Thibaut uͤber Beſitz 
und Verjährung 8.43 ©, I. . 
84) De erroribus Pragmaticor. P. II, Decad. xxix. Err. 5. p. 379. 
(Edit, Zugdun. 1604. 4.) 
85) Inrerpretation. et Obfervation. iur. Rom. lib, fing. Cap. xxx. 
| PR. "53. Ä 
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quaſi in tranfıitu. rei cuiusdam mentionem facere, aliud 
‚data operayfancire, quid in pofterum valere debeat. 
Prius fecit Imperator in L. 34. C. de inoff. teflam, po- 
fterius in Z. 36. eodem. Ich will gar nicht erwähnen, 
daß der Grund der Furzen Dauer, auf welche die Inoffi⸗ 
cioſitaͤtsklage beſchraͤnkt iſt, auf die weit mehr beguͤnſtigte 


J ſuppletoriſche Klage ſchlechterdings nicht paßt, ich werde da⸗ 


von an einem andern’ Orte dieſes Titels ($. 559.) handeln. 
Daß aber unter dem Wort quereld die Inofficioſi taͤtsklage 
zu verſtehen ſey, beſtaͤrken die Baſ itifen’®°), welche 
Das Wort veribis gebrauchen, wodurch fi ie immer die. que- 
. relam inofliciofi bezeichnen. Mit diefer Erklärung ftimmen 
auch Aumnins®”), Voet ®?), Fineſtres ꝰ), Cocceji *°) 
‚und die Gebr. Öperbeck ) überein. 
Uebrigens ift noch im Allgemeinen zu bemerken, baß 
bey den Klagen, die den Notherben des Pflichttheils wegen 
zuſtehen, die Verurtheilung des Beklagten eine Strafe nach 
ſich zieht, welche d darin rn daß er dem Klaͤger auſſer 
dem 


80 Bafı uicor Tom. V. pag. 215. wo die letztern Worte der 


L. 34 C. ct. ſo ins Griechiſche überfegt find: & da o rarqo 
—E— ri WEpIWUv royricæro —2—* TV xœro 776 din 
—D RE eyes 777 wapadpony 116 mevrastiao ame 
uAsiog7, snerı Boygerra dvros 6 Zyyovos.. Sed fi pater 
eins adhuc fuperfies palam repudiaverit quer elam, velquin- 
quennii curſu exclu/us fit, non efl, quo füccurri nepoti poſſit. 
- 87) Var. refolution. äuris civ. Lib, II. Tract VI]. Qu. 16. 

88) Commentar. ad Pand. h. 2.5.6 J 


“ 89) Praelect. ad h. Tit. Cap. VIII. 8. 5. 


90) Iur. eiv. controv. Tom. I. h. t. Qu. 35. 
91) Meditationen über verſchiedene Rechtsmaterlen. + Band, 
Mebdit. 192%, - 
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‚ dem ihm gebuͤhrenden Pflichtrheile noch den dritten Theil 
desjenigen, was dem Motherben im Teſtament hinterlafſen 
worden iſt, zur Strafe zu bezahlen condemnirt werden 
kann 2*). | 
III. Die, Notberben f nd durch allerley beſchwerende 

Verfügungen und Veraͤuſſerungen in ihrem Pflichteheile ver⸗ 
kuͤrzt, oder ganz darum gebracht worden. Hier laſſen ſich 
folgende Faͤlle gedenken. u 

| ‚A. Der Notherbe ift zwar zum Erben eingefeßt, allein 
mit Vermaͤchtniſſen oder Fideicommiſſen ſo beſchwert, daß 
ihm nach Abzug derſelben wenig oder nichts von der Erbs 
ſchaft übrig bleibe. Deswegen fann das Teflament an fih 
nicht angefochten werben, wie Paulus ?*) ausdrücklich ſagt: 
Cum quis ex affe heres inftitutus eft, ideo non poteft 
- dicere inofficiofum, quia habet falcidiam, Mac) dem 
Rechte der Pandecten mußte fi) alfo der beſchwerte Noͤth⸗ 
erbe mit der Falcidiſchen Quarte begnuͤgen, welche den 

Pflichttheit abſorbirte. Allein da nach ber Nov. 18. Kap. 1. 
der Pflichttheit mehr beträgt, fo würde der Notherbe fehr 

„zu kurz fommen, wenn er. mehr nicht, als die Falcidie bes 
fäme. Nach dem neuern Rechte kann alfo der Notherbe 
den Pflicherheit inne behalten, und den Segatarien fo viel 
abziehen ,: als fein Pflichetheil beträge. Diefes Retentions« 

| recht kann ihn aber freylich nur denn zu flatten fommen, 

wenn er fi in dem Beſitz der Erbfchaft befindet. Außer 

| RE dem 
an) L, 33. pr. c. h. t. WESTENBERG Dit, IV. de port. legit. _ 
- Cap. IV. $. 15. will zwar behaupten, die Strafe finde H.5.T. 
nicht mehr Statt. Allein man fehe Fratr. BECMANNORUM . 


Confil, et Decifion. P. 1. Confil, AL. Que ı i. nr. 10 res. aru. 
9) L, 8. Di D. h. t. 
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G. 2. Ch, t. angeführten Worte: Tunc enim, omm ex- - 


: tlufa' querela, paternum amplecti compelletur iudi- 


- cium. 


So ſcheinbar indeſſen biee Graͤnbe ſind, ſo Ir ſich 
doch noch manches dagegen einwenden, und zur Unter⸗ 
| flägung der entgegen gefegten Erflärung anführen. Dem 
es war boch immer, wie Weftenberg °”) fehr richtig be 
merke, bie Haupffrage von ber Transmiffion der 
Sjnoffictofieätsttage, welche Juſtinian hier ent⸗ 
ſchied. Der ſuppletoriſchen Klage geſchieht nur beylaͤufig 
Erwaͤhnung. Es iſt alſo ſchon darum ber Intentlon des 
Geſetzgebers gemaͤßer, die oben bemerkten Worte; niſi pa- 
ter etc. von der Inofficioſitaͤtsklage zu verſtehen, zumal da 
bie "unmittelbar vorhergehenden Worte: ut perfruatur no. 
‚Niro beneficio a vetuflate quidem neglectut, a noflro autem 
vigore recreatur ; ſich ohne Zweifel darauf beziehen, daß 
der Enkel vor Juſtinian nicht: in die Querel nach des 
Waters Tode einruͤckte, wie Weſtphal °*) ſehr gründlih 
. erinnere hat. Soviel Hiernächft den von ber rechtlichen 
Unmöglichkeit einer Begebung ober Verjährung ber Klage, 
. fo lange die Erbſchaft noch nicht angetreten iſt, hergenom⸗ 
menen Grund anbetriſt; fo ſteht derſelbe der entgegenger 
ſetzten Meinung eben ſo gut entgegen, denn auch die ſup⸗ 
pletoriſche Condiction kann nicht eher durch Praͤſcription er⸗ 
loͤſchen, als poſt aditam hereditatem, Denn nun iſt fie 
erft nata. Die Verjährung einer- Klage fängt aber erft 
von dem Augenblice a an, da eine * ehr Möglichkeit zur 
Anftels 
u 8:) Die. IV. de portione legitima Cap. IV. San. pag. 53. | 
22) Theorie des R. R. von Tefamenten $. 1029. ©, 764 
| ; | 
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Anfiellung derſelben vorhanden war *2). Es liegt alſo in 
den mehr beſagten Worten auf jeden Fall eine Schwierig⸗ 
keit, und fie laſſen fich mie dem im Gefeg entfchiedenen Falle, - 
wenn der enterbte Sohn während der Zeit flirbt, da der 

eingefegte Erbe deliberirt, nicht vereinigen, man mag fie von 
der fuppletorifchen, oder ber Sfnofficiofitätsflage verflehen ; 
und es bleibe uns baher nichts äbrig, als mit Anton Fa⸗ 
ber °*) anzunehmen, bie Conftitution fey genereller, und er» - 
ſtrecke fich welter, als auf den im Gefeg entfchiedenen Fall, 
welcher blos zu. diefer Conftitution bie Veranlaſſung gegeben 
bat. Sie foll alfo, nach dem beygefügten Ausnahmen zu 
artheilen, auf alle Fälle gehen, in quibus decefferit filius 

. exheredatus, wie Faber fagt, five ante five poft aditam 

‚ab extraneo hereditatem. Sodann ſchadet es gar nichts, 
"mern Juſtinian fchon vorläufig in dieſer Conſtitution, 
obgleich nur gleichſam im Vorbeygehen, ſagt, daß der Lauf 
‚bes Quinquenniums bey der Inofficioſitaͤtsklage erſt nach 
gefhehener Antretung der Erbſchaft feinen Ans . 
fang nehme. Deswegen konnte er doch nachher, um den 

Streit zwifchen Ulpian. und Modeſtin zu entfcheiden, 
eine befondere Conſtitution Darüber machen ‚ und darin felt« 


fegen, Daß der Zeitraum von fünf Jahren, nach deſſen Ablauf - 


die querela inofhciofi erlöfcht, erft von der Zeit an ges 

rechnet werden folle, ba ber eingelegte Erbe die Erbſchaft 
angetreten hat, Aliud eſt, ſagt huͤrtmann #7) ſehr richtig, 

K4 quaſi 

IR L. 2, 6.4 c. de pratfer. 30. annör, <hibaut über Ges 
und Verjährung 8. 43 ©. I, . 

84) De erroribus Pragmaticor. P. II. Decad. xxix. Err. 5. p. 179. 
(Edit, Zugdun, 1604, 4.) 

85) Inrerpretation. et Obfervation. iur, Rom. lib, fing. Cap. xxx. 
pe. 58 Ä 
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-  Pflichetheile, ‚auch bie Trebellanifche Quarte abzuglehen 
berechtiget ſeyen °°). 

B. Der Teſtirer oder Erblaſſer hat ſein/ Vermoͤgen 
durch allerley Veraͤußerungen unter den Lebendigen oder von 
Todes wegen vermindert, und dadurch die Notherben im 
Pflichttheile verlegt. Dieſe den Pflichttheil verkuͤrzende 
Veraͤußerungen fü; anen von zweyerley Art ſeyn. Sie 
koͤnnen 
| ı) ſolche feyn, welche titulo gratuito ae find. 
Dahin gehören 

a) Schenfungen, und zwar 

c&) unter ven Lebendigen. Hier ſteht den Noth⸗ 
erben, denen durch ſolche Schenkungen entweder der ganze 
Pflichttheil auf eine liebloſe Art entzogen, oder geſchmaͤlert 
worden iſt (donationes inofficioſae), die querela inofli- 
ciofae donationis ??) zu, welche ver Kalfer Ulerander. 


Severus 200) nach! bem Beyſpil und der Analogie der In⸗ 
officio⸗ 


98) Man vergleiche noch Srieſingers Commentar uͤber das 
Wirtembergiſche Landrecht. 6 Band. ©. 369.. 

99) LAUTERBACH Diequiſit. de donatione inofliciofa. Tub. 1655. 
Ries Difl. de querela inofliciofae donationis, Zen. 1715, BY- 
LEVELD Specim, de inofäciofis donationibus, Praef. Dion. God. 
van der kEEsEL, Lugduni Batavor. 1774. def. Chrijt. rau Diff, 
de querela inofliciofae donationis. Lipfiae 1775. Ge. Lud. 
BOEHMER Diſſ. de querela inofliciofae donationis fratrum. Goet- 
tingae 1751. WESTENBERG Diff. IX. de’ caufis obligdtionum, 
. Cap. IM. Tom. I. Opper. pag. 172. | 
-300) L. 87. $.3. D. de legat. Il: cujacıus in Paratitl. ad Co- 


dic, Tom. ll. Opp: prior, a Fabrotto editor. pag. 90. PEREZ 
"Prae- 
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officioſitaͤtsklage zu Ihren Beften eingefägre har. Nach der 
Strenge des alten Rechts konnten Schenkungen unter den 
Lebendigen wegen Verletzung des Pflichttheils nicht ängefochten 
werben, weil fich zur Zeit der gemachten Schenfungen, und 
alfo beym Leben des Donators, noch ein Pflicherheil den, 
ken ließ. (S. 97.) Daher geſchahe es nicht felten, ‚daß - 
Eltern, welche ihre Kinder zu enterben, Feine Urfache hate ı 
ten, und ihnen doch ihr Wermiögen, entziehen wollten, die _ 

- felben war im Teſtament zu Erben einſetzten, aber ihr 
Vermögen bey ihrem Leben durch unmaͤßige Schenkungen 
dergeſtalt erſchoͤpſten, daß den Kindern nichts als der leere 

- Name der Erben übrig blieb. : Hier hatte run freylich vie 
Ine ficioſitaͤtsklage nicht ſtatt, fo lieblos auch das ganze J 
Verfahren ſolcher Eltern war. Denn dieſe Klage entkraͤf⸗— 
tet keine Schenkungen unter ben Lebendigen )). Weil es: 
über doch hoͤchſt unbilig war, daß man dag durch folche' 
Schenkungen zu erhatten fuchte, was durch eine legte Wil« 
Iensverorbnung zu hun verboten war, fo wurde aus Wer« 

“ anlaffung.eines deshalb von dem Praefectus Urbi, Clau⸗ 
dianus Julianus erftatteten Berichts nach. dem Benfpiel 
der Inofficioſitaͤtsklage eine querela inofficiofae donatio- 
'nis_ eingeführt. Die Worte bes hierauf ergangenen Re⸗ 
ſeripts des Kaiſers Severus lauten, fo wie fie uns Pau⸗ 
lus am angefuͤhrten Orte aufbehalten hat, folgendergeſtalt: 

Si liquet tibi, Iuliane cariſſime, aviam intervertendae inof- 
Feioß querelae patrimonium Kun donationibus in nepotem - 
| factis 

Praelect ad Cod. Tit, de inoff. donat. nr. 1. Ant. FABER Con- 
jectur. ſur. civ. Lib, III, cap. 17. und belonders RAU cit, Dif- ‘ 

. Jetta. m | . B 
ı) Lin. D. ht. . u u 
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factir exinanijfe: ratio depofät, id, quod donatum efl, pro " 
dimidia parte revocari. Sie betraf alfo anfänglich nur Den 
Fall der Teſtaments, Succeßion, auch die bald nach jenem 
Reſcript des Kaifers Alerander Severus erfolgte Wer, 
ordnung des Kaifers Philippus*) enthaͤlt noch einen bloßen 
Zeftamentsfall. Allein durch eine Verordnung ber Kaifer 
Valerianus und Gallienus *) wurde diefe neue Queref 
nachher aus gleichem: Grunde der Billigkeit auch) auf den 
all der Inteſtaterblolge ausgedehnt“). Precibus quidem 
tuis propoſita Reſcripta eos parentes denotant, qui 
(cum) teſtamento facto vivi patrimonium ſuum immen- 
ſis donationibus exinaniflent, inane nomen heredum 
liberis reliquerunt: fed ad inteflatos quoque endem zatio 
. aeguitatis extenditur. So lautet diefe Conftitution wörtlich. 
Ob mit diefer Querel die liebloſe Schenfung gauz, 
‚oder nur info weit umgeftoffen werde, als der Kläger da⸗ 
burch im- Pflicherheile verlege worden iſt, ift eine ſehr bes 
firiecene Rechtsfrage. Das erftere Hat vorzüglich Anton 
Saber *) zwar ſehr gplehre und fcharffinnig, aber doch nicht 
überzeugend, darzuthun geſucht. Doch hat er berühmte An⸗ 
Hänger an Chriſtian Thomaſtus *), Juſt. Henning 

Boͤh⸗ 


2) L. 1. Cod. de inof. donation. 


3) L 3. C. eodem, 

4) ©. Iof. Fernandez de nurEs acad. Relect. de donationibus. 
Cap. VIII. $. 13. et 14. (in Theſ. Meermann. Tom. VI. p. 587.) 

. und Weſtphals Theorie des Rom, Rechts von Sefamenten 
$. 423. 

5) Coniectur. iuris iv. Lib. IL cap; 17. 

‚ 6) Diſſ. de legitima yiventis. Cap 3. 


\ 
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Böhmer 2) und Georg Ludwig Böhmer?) gefunden. | 
Diefe Meinung hat auch den Beyfall der Praxis erhalten). » - 
Allein der Schluß von der querela inofficiofi teftamenti, | 
fo richtig. er auch in andern Fällen iſt, gie hier ofſenbar 

nicht. Man beruft ſich zwar auf die Verordnung des Kai⸗ 
ſers Conftantins *°) in welcher es heißt: Non convenit 

- dubitari, quod. immodicarum .donationum ommibus 
querela ad fmilitudinem inofheiof teflamenti legibus fuerit 

. inttoducta:” ut fit in hoc artionis utriusque vel una van. 
Ja, vel fimilis exiftimanda, vel idem et. temporibus et 
moribus. Nach diefer deutlichen Verordnung folle alfo die 

- querela inoficiofae donationis durchgehends ( denn ſtatt 
ompibus , fagt Anton Saber, müffe man in ommibus Iefen) 
mit der querela inofliciofi teftamenti gleichen Schritt hal⸗ 
een, Allein dieſer Beweis verliert nicht wenig von ſeinem 

| Gewicht 

. | , 

7) Doetr. Mi actionib. Sect. II, cap. III. $. 43. et 44. 

5) Dil. de quencla inoff. donat. fratrum g. 18. 


9)- PUFENDOR? Obfervat. iur univ, Tom. II. Obf. 23. & 4. es. Eu 

Struben rechtliche Bedenken. 5. Th. Bed. 125. WINCKLER 
in Addit. ad Bergeri Oecon. iuris. Lib. II. Tit. II. Th, 29. in 
fin. [*.*1 pag. 301. (Edit. noviſſ. Haubold.) Ge. Lub. Boͤh⸗ 
mer auserleſene Rechtsfaͤlle. 1. Bandes 2. Abth- Deciſ. 88. 
ur. 6. Hoͤpfner theor. pract. Eommentar über bie Heinec⸗ 
ciſchen Inſtitutionen $. 412. ©, 433. Es wird jedoch nach 
biefem Gerichtsgebrauche vorausgeſetzt, daß dag ganze 
Vermögen zum Nachtheil der Notherben von dem Erblaſſer, 
unter den Lebendigen verſchenkt worden ſey, weil in dieſem 
Falle die Schenkung eine wahre Praͤterition der Motperben 

- enthalte, oder einer Enterbung gleich zu achten iv. _ 


10) L. fin, Cod, deinoff, donat, | 5 va 
% In i \ oo Non 


LG 
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Gewicht dadurch, daß in dem Theodoſianiſchen Eoder er) 
ſtatt omnibus richtiger ommis gelefen wird, welches alfo nun 


nichtd anders heift, als quaecunque querela immodica- 


‚rum donationum, Andere unterfcheiden daher, ob die lieb- 


loſe Schenfung an eine ſolche Perfon geſchehen ift, welcher 
ebenfalls der Pflichteheil gebührt, ober ob das Vermögen 
von dem Erblaffer an einen Fremden perfchenkt worden fey. 
Syn dem erften Falle Fönne der verlegte Notherbe nur foviel, 


als fein Pflichteheil beträgt, von ber. Schenfung zurückfor. 


dern, in dem (eßtern aber koͤnne die ganze Schenkung umgeftofe 
fen werden. So diſtinguiren Reres "*), Borhofredus "?); 
Janus a Cofta '*) und unter den neuen Schmide ’°). 
Noch andere glauben mit Hugolinus, daß es darauf an« 
fomme, ob ber Erblaſſer bey der gemachten Schenfung bie 
pflichtwidrige Abfiche gehabt habe, feinen Notherben zu ſcha⸗ 
ben, oder nicht. In dem -erflen Falle Fönne die ganje 
Echenfung revocirt, in dem legtern aber nur ſoviel mittelſt 
der Querel gefordert werden, als zum Pflicherheit oder zur 
Ergänzung: deffelben gehört; melder Mesung befonders 
Derger “°), und unter ben ältern Perez W) iſt. Allein 

nach 


1u) Tom. I. Lib. II. Tit. a0. et ad Eundem Jar. cornorus in 


Commentar. pap. 210 
12) De donationib. cap. Vin. 8.15. Cin The/. Meermann .Tom. VI. 
pag. 588. ' 


- 33) Commentar. adL. un. Cod. Theod. deinoff. donation. Tom. L. 


pag. 211. 

14) Comm. ad $, 3. I. de inoff. teſtam. 

15) Lehrbuch von Klagen und Einredei 6. 557. not. 1. ©. 397- 
der neueren Weberfchen Aufgabe. 

16) Oecon. iur. Lib. II. Tit. 2.. Th. 29. 

37) Praelect. in Cod. Tit. de inoff, donation. nr. 5. 
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nach der theoretiſch richtigern Meinung wird ‘durch die Que⸗ 
rel nie die ganze Schenkung umgeworſen, ſondern fie kann 
in jedem Falle immer nur inſoweit revocirt werden, als der 
Pflichttheil dadurch verletzt worden iſt. Dieſe Meinung 
bat auch bie Auctoritaͤt der meiſten Rechtsgelehrten ’°) für 
ſich, und beruhet auf. flarer Verordnung der Gelege; Ich 
will hier nur einige der: vorzüglichften Beweisſtellen anfühe 
ven. Hierher s bon erfieng: I 
.2. Cod, de. inoſf. donat. 
impp. VALERIANUS Et GALLIENUS AA, Acriac. 
Si pater omne patrimonium fuum Impetu quodam im- 
menfae liberalitatis in fihum effudit, aut in poteftate 
eilis is permanfit: et arbitri’familiae ercifcundae oflicio 
cöngruit, at: tibi guortam partem debitae ab inteflato por- 
m. R OLE. tionis 


- 


19) DONBLLus in Commentar; lur. eiv. Lib. XIX. cap. 11. p. 1107. 
'Cedit, Francof. 1626. £.). nacnav. ad Treutlerum. Vol. II. 
Diſput. XIX. Th. 7. ie. H. vorr Comm. ad Pand. Liv XXXIX. 

. Tit, 5. $ 37. YINNIUS felecc. iur. quaeftion. Lib IT cap. 33. 

„ WESTENBERG.DII. IV. ‚de portione legit. cap. III. $, 3. ſeqq. et 

° DM IX, "de caufis obligationum ‘cap IV. 6. 5.et 6. LAUTER- 
BACH cit Dik“ $. 29. Chrifl, Frid. scnorcht Comm. de do- 

.. natione ſfioheioſa pro parte. legiimae refcindenda. Jenae 1778. 

.: Rau cit. Dit. . 8. waren,Controv, iur. civ. Pag. 474- 
 WBefiphaluonZekamenten 8. 415 — 424. Thibaut Sy⸗ 
ſtem des Pandectenrechts. 2. Th. $. 1108, nMorAcKER Princip. 
ir. civ. Tom. II. $. 1000. nr. IV. HAuBoLD ad Bergeri Oecon. 

“juris Tom, I. pag. 301. not. t. ruıcs Diſſ. de querela inofi- 
ciofae domatignis non nifi ad legitimam ex rebus donatis revo- 
candam competente. Goettingae 1792. MALBLANC Princip. 
iur. Rom, fec. ord. Digeftor. Part. IL, Sect. ult, % 790. nr. l. 
pag. 1059. 

Gluͤcks Erldut. d. Band... ° 8 


\ 
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tionis praeflek incolumem: aut fi emancipatus is fuit, et 
:quia donatio non indiget alieno adminiculo, fed ſuis 
viribus nititar juxta canflifutiones, is, qui provinci- 
am regit, ad fimilitudinem inoficiofi teftamenti que- 
relae, auxilium tibi aequikatis impertiet, 
| Ein Vater hatte aus: allzugrofler Liebe: und unzeiciger 
Freygebigkeit fein ganzes Vermoͤgen an feinen. Sohn ver- 
ſchenkt, und dadurch feiner Tochter den Pflichttheil entzo⸗ 
gen. Hier kam es auf zwey Fragen an; ı) was ſtellt 
die verleßte Tochter gegen ihren befchenften “Bruder für eine 
Klage ˖ an? und 2) worauf :geht-die. Klage?. Beyde Fra: 
gen entfchelden die Kaiſer fo, daB. fie einen Unterichieb: um. 
‘hen, ob ber beſchenkle Sof: in. ber vaͤterlichen Gewalt des 
verſtorbenen Donators geblieben, ober nach .bey deſſen Leben 
emancipirt worden ſey. Im erſtern Falle muͤſſe ſich die 
verletzte Tochter gegen ihren Bruder der Erbet hee i l u nig s⸗ 
klage bedienen. Die wegen einer liebloſen· Schenkung 
ſonſt zuftänbige Querel Farb’ hier nicyt Statt, weil dieſelbe 
immer eine au ſich gültige Schinkang ‚Horaisfegt. "Fun 
aber waren. Schenkungen der Vaͤter an ‚nicht, „moneipirte 
Kinder vor, Juſtinianz Nergeftalt.nichtig, "op, e, guch ‚niche 
einmal durch den Ton: des, Vaters baſtaͤtiget murden ). 
Hatte indeffen ver Ware die Schenkung. Abeh ſeinem Leben 
nicht widerrufen, fo konnte Me’ geſchendee? Sethe n dem Söhn 
durch den Welingerchet te‘ ‚eh Work‘ äterfäimf” Wer. 











"Eine ol 


me Dir. I,m 
19) L.1.%. 1. D. pro donato, SH pater. All; —* —8* 
habet; donet, deinde decedat: flius pᷣro donato zon- capibd uſu: 
quoniam Aula‘ donatio ef. Aad. L R. h. æ. M. pro herede. 
L. ır. L. ı7. Cod. de donation. L. ı3. Cod, de sodalion, ©, 
lof. AV@RAnNıUs Interpretation,Auris Lib. IV, cap. 23, ar. 20. - . 
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den 20). Erft durch dieſes arbitrium dividundae heredi- 
tatis ward die Schenkung beſtaͤtigt, ſo daß nun erſt der be⸗ 
ſchenkte Sohn ein Eigenthum an den ihm gefchenften Sa⸗ 
chen erwerben konnte?). ‚Denn man ſahe die Schenkung 
als eine bloße deſtinatio paternae voluntatis.an, wie ks 
in einer gewiſſen Verordnung der Kaiſer Diocletian und 
Maximian?) heißt, das iſt, es ward ſo angeſehen, als 
ob der © Mater. einen legten Willen gemacht hätte, wo nad 
Ä ee 2 | ben 


.” 


20) L.2 Cod. Gregor. Familiae errife. (bey Aut. scHULTınG in 
Jurisprud, Antejuflin. pag. 695.) 100 eben diefelben Kaifer Va⸗ 
lerianugs und Gallienug an einen gewiffen Antonius 

Potitus folgendermaſſen reſcribiren: Si domum, cuiĩus memi- 
niſti, pater tuus, cum in ꝓoteſiate eius ageres, nomine tuo 
donandi animo comparavit, iure quidem non fubfiftere dona- 
tionem feire debuifti, Verum fi in extremum fati diem pater 

esdem animi deftinatione duravit, iudicium eins, juxta formam 
‚conflitutam, efe Servandum, indubitati juris eft. Noch deutli⸗ 

5 her. ift die L. 18. Cod. Iuſtin. eodem, Filiae, cuius nomine 
„„ Pater res comparavit, ſĩ non poſtea contrarium eius iudicium 

J probetur, per arbitrium dividundae hereditatis praecipuas ad-⸗ 
iudicari, ſaepe reſeriptum eſt. 

sı) &. Ant. scautıng ad Pauli Sentent. Recept. Lib. vn 
Tit. Xl. 9. 3 natı 9. (in Iurisprud, Antejufiin. pag: 473.) lac. 
voorpa Elector, libr. fing. cap. 13. und Weſtphals S - — 
+ lem der Lehre von ben einzeln Vermächtnißasten und der Erb ⸗ 
theilungsklage 6. 756. - 

92) L. ır. C. de donation. Cum de: boni⸗ tuis partem quidem 

penes te retinaiſſe, partem vero in eum, quem in poteftate = 
babes, donationis titulo eontuliffe commemores: non elt in- 
serti iuris, in eum, qui ii /acris familiae tuae remauet, defi- 
watione magis paternae voluntatis fast, quam pofeiam, de= 
nationem peruon fe. 


/ 


‘ 
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dem aus den Umſtaͤnden ſich ergebenden Willen des Erb⸗ 

taffers die Theilung zu machen fey 2). Der Sohn fonnte 

alfo hier nicht abſtiniren, ſondern er mußte, wenn er Die 

Schenkung aufredit erhalten wiffen wollte, fich auf die Kla⸗ 

ge einfaffen, und an ber Erbtheilung Antheil nehmen ’*). 

Weil jedoch) der Vater fein ganzes Vermögen an den Eohn 

verſchenkt harter ſo konnte ihm freylich nicht. die ganze Schen⸗ 

kung zugefprochen werden, fondern es war dem Amte Des 

Erbtheilungsrichters und der Billigfeit gemäß, der Flagen- 

ven’ Tochter menigftens den Pflichecheil (quartam partem 
debitas ab inteflato portionis) 25) zusufprechen *°). 
| . | In 

23) Weſtphals Theorie des Kim. Rechts don Teſtamenten 
d. 418. 

24) Da bier die dem Sohn gemachte Schenkung an ſich nichtig 
tar, fo mußten ohnedem bie verfchrnften Güter alg folche 
betrachte werben, quae in bonis manſerint, adeoque et in he- 
reditate patris inveniantur , wie DONBLLUS c. 1. pag. 1109. 

ſagt, und alfo ſchon darum sur Tpeilung fommen. Doch mußte 
auch auf den Willen des Vaters, fo weit eg die Billigfelt er⸗ 
laubte, Ruͤckſi cht genommen werden. L 20. §. 3. D. fam.: 
erciſe. 


23) Man findet hier ‘zugleich einen ı neuen Beweis (dr die oben 


$. 544. vertheidigte Meinung, daß der Pflichttheil immer nur 
‚ein Theil der Inteflatportion fey. 
26) Hierauf zielt die der oben angeführten L. 2. Cod. Gregor, 

de famil, ercifc, von Ant. Schulting aus dem Breviario | 

 Alarieiano beygefügte weſtgothiſche Interpretation, 
in welcher es heißt: Quod fi maior fuerit iſta donatio, quae 
nomins filiifamilias facta eſt, ut omnis facultas patris quartam 
eins rei, quam ſilius donatam accıpit, implere non poſſit, reli- 
quis ſiliis de kac ipfa donatione Falcidia ſuppleatur. ©. senur- 
rTuie ad bh. Interpret. not, 11. (in Iurispr. Antejuſt. p. 695.) 
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In dem andern Falle hingegen, da der beſchenkte Sohn 
noch bey Lebzeiten des Vaters emancipirt worden iſt, 
war die ihm gemachte Schenkung an ſich nicht unguͤltig. Sie 
hatte ihre Perfection dadurch erhalten, daß ſie der Vater 
bey der Emancipation nicht ausdruͤcklich widerrufen hatte?7); 
ober fie war gleich Anfangs guͤltig, wenn der Sohn zur Zeit 
der ihm gemachten Schenfung fchon entancipirt gewefen °®); 
und beburfte alfo jener. Beſtaͤtigung durch den arbitrum fa- | 
miliae ercifeundae nicht. Die ift der Sinn der Worte: 
non indiget alieno .adminiculo, ſed /uis viribus nititur 
iuxta conftitutiones. Der emancipirte Sohn fonnte dr 
her die värerliche Erbſchaft ausfchlagen , und dadurd) der 
Collation entgehen. Gegen diefen mußte alfo die verlegte fh 
Tochter die querelam indfliciofae donationis , anftellen. 
Diefe wird hier auxilium gequitatis. genennt. Und worauf 
gieng dieſe Klage? Dieß haben nun zwar die Kaiſer nicht 
ausdruͤcklich beſtimmt. Allein aus den Worten: ad imili- 
tudinem inofhcig Y teflamenti guerelae, als welche nur bas 
Recht zu klagen, oder die Form der Klage an 
deuten, läßt ſich mit Anton Faber noch keinesweges 
ſchließen, daß in dieſem Falle die ganze Schenkung ba 
be umgemorfien werden koͤnnen. Gewiß, wenn irgends 
die ganze Schenfung umzufloßen gewefen wäre, fo wäre 
in jenem erften Falle eher Grund dazu vorhanden gewefen, 
als in dem letztern, wie Vinnius ſehr gruͤndlich gegen 
Faber erinnert hat. Die Wirkung der Klage konnte alſo 
hier vernuͤnſtigerweiſe keine andere ſeyn, als in jenem erſten 
Falle, weil es nur darauf abgeſehen war, die der Ich. 


I 3 ter 
27) L. ↄ21. 89 2. D. de donation. | 


28) L. 11 in fin. C. eodem, 


‘ 
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bem aus den Umſtaͤnden ſich ergebenden Willen tes Erb 

taffers die Theilung zu machen fey **). Der Sohn fonnte 
alfo hier nicht abſtiniren, fondern er mußte, wenn er die 

Schenkung aufredit erhalten wiffen wollte, fid) auf die Kla⸗ 

ge einlaffen, und an der Erbtheilung Antheil nehmen **). 

Weil jedoch der Vater fein ganzes Vermoͤgen an den Eohn 

verſchenkt harte, ſo konnte ihm freylich nicht die ganze Schens 

fung zugefprochen werden, fondern es war dem Amte bes 

Erbrheilungsrichters und der Billigfeie gemäß, der Flagen« 

‚ den Tochter mwenigftens den Pflichecheil (guartam partem 

debitae ab inteflato portionir) ”5) zuzufprechen °°). 

| In 

23) Wenphals Theorie des Kim, Rechts von Teſtamenten 
d§. 418. 

24) Da hier die dem Sohn gemachte Schenkung an fich nichtig 
war, fo mußten ohnedem die verfchrnften Güter als folche 
betrachtet werden, quae in bonis manferint, adeoque et in he- 
redisate patris inveniantur , wie DoNBLLUS c. |. pag. 1109. 
fagt, und alfo (hom darum zur Theilung kommen. Doch mußte 
auch auf den Willen des Vaters, ſo weit es die Billigkeit er⸗ 
laubte, Ruͤckſi cht genommen werden. L 20. $. 3. D. fam. 
ercife, 

35) Man findet hier qugleich einen neuen Beweis für die oben 
$. 544. vertheidigte Meinung, daß der Pflichttheil immer nur 
‚ein Theil der Inteſtatportion fep. 

26) Hierauf zielt die der oben angeführten L. 2. Cod. Gregor, 

de famil, ercife, von Ant. Schulting aus dem Breviario _ 

Alariciano beygefügte weſtgothiſche Interpretation, 

in welcher es beißt: Quod fi maior fuerit iſta donatio, quae 

nomins filiifamilias facta efl, ut omnis Jacultas patris quartam 
eins rei, quam filius donatam acopit, implere non poſſit, reli- 
quis filiis de kac ipfa donatione Falcidia fuppleatur. ©. scnur. 

TınG ad h. Interpret. not, 11. (in Iurispr. Antejüfl. p. 695.) 
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In dem andern Falle hingegen, da der beſchenkte Sohn 

noch bey Lebzeiten des Vaters emancipirt worden iſt, 
war die ihm gemachte Schenkung an ſich nicht unguͤltig. Sie 
hatte ihre Perfection dadurch erhalten, daß ſie der Vater 
bey der Emancipation nicht ausdruͤcklich widerrufen hatte?7); 
oder ſie war gleich Anfangs guͤltig, wenn der Sohn zur Zeit 
der ihm gemachten Schenkung ſchon emancipirt gewefen °°); 
und bedurfte alſo jener Beſtaͤtigung durch den arbitrum fa- 
miliae ercifcundae nicht. Dieß iſt der Sinn der Worte: 
non indiget alieno adminiculo, fed sis viribus nititur 
juxta conftitutiones. Der emaneipirte Sohn Ponnte dar 
her die väterliche Erbſchaft ausfchlagen , und dadurch dee 
Collation entgehen. Gegen diefen mußte alfo die verlegte 
Tochter die querelam indfliciofae donationis , anftellen. 
Diefe wird hier auxilium geguitatis genennt. Und woranf 
gieng diefe Klage? Dieß haben nun zwar die Kalfer nicht 
ausdruͤcklich beſtimmt. Allein aus den Worten: ad fmili. 
tudinem snofhcio F teflamenti querelae, als welche nur bas 
Recht zu klagen, oder die Form der Klage an 
deuten, laͤßt fi ch mir Anton Faber noch keinesweges 
ſchließen, daß in dieſem Falle die ganze Schenkung ha 
be umgeworfſen werden koͤnnen. Gewiß, wenn irgends 
die ganze Schenkung umzuſtoßen geweſen waͤre, ſo waͤre 
in jenem erſten Falle eher Grund dazu vorhanden geweſen, 
als in dem letztern, wie Vinnius ſehr gruͤndlich gegen 
Faber erinnert hat. Die Wirkung der Klage konnte alſo 
hier vernuͤnſtigerweiſe keine andere ſeyn, als in jenem erſten 
Falle, weil es nur darauf abgeſehen war, Die der Toͤch— 
I 3 — ter 


* 


27) L.31. 2 D. de donation. 
28) L. 1. in fin. C. eodem, 
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ter zugefügte Verlegung im Pflichttheile zu 
verbeffern; und bie Kaiſer unterfcheiden nur darum 
zwilchen einem emancipirten und nie emancipir-. 
ten Eohne, weil in dieſem Falle das ordentliche Rechts 
mittel der Erbrheilungsflage, in jenem aber. bag 
aufferorbentfihe Mittel ber Querel zu gebrauder mar. 
Wie wenig übrigens bey emancipirten Kindern die Wirfung 
in Abfiche auf Reſciſſi ion bee liebloſen Schenkung unterfchies 
den ſey, erhellet aus einer zweyten beſonders entſcheidenden 
Stelle, welche hier einen vorzuͤglichen Platz verdient. 
| L. 5. C. oodem, 

Impp. DIOCLET, et MAXIM. AA. Cottabeo, 
Si totas facultates tuas per donationes. vacuas fecifti, 
quas in emancipatos filios contulifti: id, quod ab fubmo- 
vendam inofhciof teflamenti querelam non ingratis hberis re- 
linqui necefje efl, ex factis donationibus detractum, ut. 
filii, vel nepotes poftea ex quocunque legitimo matri- 
monio nati, debitum bonorum Subficium confequantur, 
-ad patrimonium tuum revertetur, 


Hier hatte ja nun der Water fein ganzes Verms oͤ⸗ 
gen an ſeine emancipirten Kinder verſchenkt, und 
doch ſoll die Schenkung von den nachher gebohrnen eheli⸗ 
chen Kindern und Enkeln nicht ganz umgeſtoßen werden; 
ſondern nur ſoviel davon zuruͤckgefordert werden koͤnnen, 
als der Pflichttheil derſelben betraͤgt. Wir lernen ſowohl 
aus dieſem als dem vorigen Geſetz, | 

1) daß wenn ich aud mein ganzes Vermögen 
bey meinem $eben verfchenfe habe, dennody meine Nothere 
ben die ‚ganze Schenkung nicht umftoßen Fönnen, welches 
ih 
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ich hier beſonders gegen Tuft. Senn. Böhmer. und 
Höpfner erinnern muß. Ä 

2) Daß zur Begründung ber Querel wegen. einer 
donatio. inoficiofa nicht erforderlich fen, daß die Schen⸗ 
ung gerade in’ ber Abfiche gefihehen fey, den Pflicht. 
theil der Motherben. zu fchmälern, ober ihnen 
ſolchen gänzli zu entziehen. Denn wie konnte 
dieſe Abſicht bey noch ungebohrnen Kindern Statt 
finden? und doch giebt dieſes Geſetz auch den poflumis bie 
Querel. Es iſt alfo zu einer donatio inofficioſa ſchon 
‚genug, daß fie jene Wirkunghat?). Auch die Praxis 
nimmt auf die Abfiche des Donators feine Ruͤckſi N. ; 
Das hingegen läßt ſich J 

3) aus dieſem Geſetz nicht erweiſen, was Cujaz?), 

-Wirtershufen?*), Wißenbach) und andere mehr da⸗ 
‚mit haben beweiſen wollen, daß auch der Donator ſelbſt 
bie von ihm geſchehene liebloſe Schenkung revociren koͤnne. 
Denn wenn gleich nicht zu laͤugnen iſt, daß die Worte des 
14 | Geſetzes 


29) PEREz Praelect. in Cod. Tit, de inoff. donat. nr. 5. IMLLI- 
Ger in Donello Enucleat, Lib. XIX. cap. 11. waLch Introd. 
in controv. iur, civ. Sect. Ill. cap. III. membr. I, 6.34. P- 472. 
WESTENBERG Diff, IX. de caufis oLligation Cap. IV. F. 7. 
Hoͤpfner Commentar Über die Inſtitutionen d. 413. Thi⸗ 
baut Syſtem des Pandectenrechts. 2. Th. $. 1108. 

30) srruv Exercit. XL. Th. 14. Purenporr Tom, II. Ob- 
ferv. 178. \ \ | 

31) Expofit. Nov. 93. “ 0 


“ 33) Iure Iuflinian. P. V. Cap. XII, nr. 9, pag: 232. 


33) Commentar. ad rit. Cod. de inoff. donat. pas. 190: —8 
Frauequer. 1701. 4). 


- 


18° 5.Bud. 2. Tit. 6. 550. 
Gefeges an den Donator ſelbſt gerichtet ſind, ſo koͤnnen doch 
die oben angefuͤhrten letztern Worte deſſelben: ad patrimo- 


wnium tuum revertetur keinesweges fc verſtanden werben, daß 
dieſer ſelbſt die Schenkung revociren koͤnne. Wollte er ſie 


. in feinem Namen widerrufen, fo würde ihm mit Recht 


Die Einrede entgegen gefege werben können, daß die Schen- 
kung in Anfehung feiner niche für lieblos zu halten 
ſey. Er kann fie aber auch niche einmal im Namen 
feiner Notherben widerrufen. Denn nur ſie ſind 
dadurch verletzt, und nur ihnen kommt es daher zu, das 
ihnen dadurch zugefuͤgte Unrecht gerichtlich zu ahnden. Nun 
aber ſteht auch) diefen nicht einmal die Querel bey Sebzeiten 

. des Donators zu. Denn es erhellet fchon aus der Natur 
des / Pflichteheils, daß deſſen Verlegung erft nach dem Tode 

"des Erblaffers gerügt werben fönne, weil feine legitima vi- 
ventis denfbar if. Es wäre alfo höchft ungereimt, wenn 
ber Donator die Querel Namens derjenigen follte anftellen 
fönnen, welchen fie ſelbſt noch zur Zeit nicht zuftehen wuͤr⸗ 
de, wenn fie auch folche anftellen wollten. Daher fann 
wohl der Sinn der Wortes ad pairimonium luum reverte- 
zur, fein anderer feyn, als biefer, daß nad) dem Tode 
Des Donators beffelben Kinder, von ben verfchenften 
Gütern, ſoviel als ihr. Pflicheeheil beträgt, mit ber querela 
inofliciofae. donationis werden zuruͤckfordern fönnen ?*), 
wie befonders Hugo Donellus ) ganz überzeugend dar⸗ 
gethan 

34) Vermuthlich gieng die Anfrage des Vaters, auf welche ſich 
die Entſcheidung des Geſetzes bezieht, dahin: ob feine nach⸗ 

hergebohrnen Kinder eine Schenkung anfechten koͤnnten, die 


noch vor ihrer Exiſtenz geſchehen ſey. Vielleicht dachte der 
Vater: nondum natorum nulla ſunt iura. 


35) Commentar. iur, civ. Lib. XIX. cap: 11. Pag. 1110. 


1 
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| bechan hat. Schon der Grund, den das Geſetz anfahet: 


. us filii vel nepotes poſtea ex quocunque legitimo matrimonio | 


nati debitum bonorum fubfidium confequantur, _ 
fest dieſes auffer allen, Zweifel. Denn, biefes debitum bono- 
rum ſubfidium iſt nichts anders, als der Pflichttheil. 


Dieſen koͤnnen ja aber die Kinder bey Lebzeiten des Dona-⸗ 


tots nicht erhalten, meil er ein: Theil der nteftaterbportion 
iſt, deſſen Verlegung alfo erft nad) dem Tode des Dona⸗ 
tors vorzüglich darum gerügt werden kann, weil bag Ver⸗ | 
mögen deſſelben bis dahin wieder: vermehrt werben kann, 
und alfo niche bloß nach dem Zuſtande, in welchem es ſich 
bey dem Leben des Schenkenden befindet, beurtheilt werden 
barf?°), Es kann ja ber Donator nachher noch immer 
foviel Wermögen bey feinem Leben erwerben, daß die Schen⸗ 
fung, die vorher als pflichtwidrig erfchien, bey feinem Tobe 
nicht mehr dafür gehalten werden. fann, weil der Nachlaß 
zum Pflichttheil hinreicht. Wäre wirklich unfer Gefeg von 
einer Schenkung zu verftehen, welche der Donator ſelbſt zu 


wiebereufen befünt wäre, fo würde baffelbe ohne Zweifel 


dem Titel des Toder de revocandis donationibus eingerüct 
worden feyn, und nicht in bem Titel de inoficiofis donationi- 
bus die Reihe der Conſtitutionen unterbrechen, welche nur 
den Motherben das Rechtsmittel, lieblofe Schenkungen ans 
zufechten, verftatten?”). Der Umftand, daß hier von 
Kindern die Rede ift, die erfl nach der gemachten Schenfung 
15 geboh⸗ 
36) Kleins merkwuͤrdige Rechts ſpruͤche der Halliſchen Juriſten⸗ 
Facultaͤt. 1.9. ©. 173. 
37) Man ſehe vorzuglich rau Diſſ. cit. $, VII. und warch Intro- 
duct. in controv. iuris civ. Sect. Hl. cap. HI. membr. l. 9 15. 
Pag. 473. ſeq. 


1685. Buch. 2. Tit. .550. 


| Geſetzes an den Donator ſelbſt gerichtet find, fo fönnen doch 
die oben angefuͤhrten letztern Worte deſſelben: ad patrimo- 
nium tum revertetur keinesweges fc verſtanden werden, daß 
dieſer ſelbſt die Schenkung revociren koͤnne. Wollte er fie 
- din feinem Namen widerrufen, fo würde ihm mit Reche 
die Einrede entgegen gefege werben Finnen, daß die Schen- 
ung in Anfehung feiner nie für Mieblos zu halten 
ey. Er kann fie aber auch nicht einmal im Namen 
feiner Notherben widerrufen. Denn nur ſie ſind 
dadurch verletzt, und nur ihnen kommt es daher zu, das 
ihnen dadurch zugefügte Unrecht gerichtlich zu aunden. Nun 
aber: ſteht auch dieſen nicht einmal die Querel bey Lebzeiten 
des Donators zu. - Denn es erheflee fchon aus der Natur 
des Pflichttheils, daß deſſen Verletzung erſt nach dem Tode 
des Erblaffers geruͤgt werben koͤnne, weil Feine legitima vi- 
ventis denkbar iſt. Es waͤre alſo hoͤchſt ungereimt, wenn 
ber Donator die Querel Namens "derjenigen ſollte anſtellen 
koͤnnen, welchen ſie ſelbſt noch zur Zeit nicht zuſtehen wuͤr⸗ 
de, wenn ſie auch ſolche anſtellen wollten. Daher kann 
wohl der Sinn der Worte: ad patrimonium luum reverte- 
zur, fein anderer feyn, als diefer, daß nach dem Tode 
bes Donators beffelben Kinder, von den verfchenften 
Gütern, foniel als ihr Pflichteheil beträgt, mit der querela 
‚inofficiofae.donationis werden zuruͤckfordern fönnen ?*), 
wie befonders Hugo Donellus °°) ganz überzeugend dar⸗ 
gethan 
34) Vermuthiich gieng die Anfrage des Veters, auf welche ſich 
die Entſcheidung des Geſetzes bezieht, dahin: ob feine nach⸗ 
hergebohrnen Kinder eine Schenkung anfechten koͤnnten, die 


noch vor ihrer Exiſtenz geſchehen ſey. Vielleicht dachte der 
Vater: nondum natorum nulla ſunt iura. 


35) Commentar. iur, civ. Lib. XIX, cap: 11. pag. 1110. \ 
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geffan hat. Schon der Grund, den das Gefes anfüßee: | 
ut filii vel nepotes poflen ex quocangue legitimo matrimonio 
nati debitum bonorum fubfidium confequantur, _ 
fest dieſes auffer allen, Zweifel. Denn: diefes debitum boho- 
rum ſubſidium iſt nichts anders, als der Pftichttheil. 
Dieſen koͤnnen ja aber die Kinder bey Lebzeiten des Dona- 
tors nicht erhalten, weil er ein Theil der Inteſtaterbportion 
iſt, deſſen Verletzung alſo erſt nach dem Tode des Dona⸗ 
tors vorzuͤglich darum geruͤgt werden kann, weil das Ver⸗ 
moͤgen deſſelben bis dahin wieder vermehrt werden kann, 
und alſo nicht bloß nach dem Zuſtande, in welchem es ſich 
bey dem Leben des Schenkenden befindet, beurtheilt werden 
darf?“). Es kann ja der Donator nachher noch immer 
foviel Vermögen bey feinem Leben erwerben, daß die Schen⸗ 
fung, die vorher als pflichtwidrig erfchien, bey feinem Tode 
nicht mehr dafür gehalten werden. fann, weil der Nachlaß 
zum Pflichttheil hinreicht. Wäre wirklich unfer Geſetz vor 
einer Schenkung zu verftehen, welche der. Donator felbft zu 


wiederrufen befint wäre, fo wuͤrde daffelbe ohne Zweifel 


dem Titel des Toder de revorandis donationibus eingeruͤckt 
worden ſeyn, und nicht in dem Titel de inofheiofis donationi- 
bus die Reihe der Conſtitutionen unterbrechen, welche nur 
den Motherben das Rechtsmittel, lieblofe Schenfungen ans 
zufechten, verftatten?”). Der Umftand, daß hier von 
Kindern die Rede ift, die erft nach) der gemachten Schenkung 
| tg gebohe ⸗ 
36) Kleing nerkwuͤrdige Rechts ſpruͤche der Halliſchen Juriſten⸗ 
Facultaͤt. i. B. S. 173. 
37) Dean ſehe vorzuͤglich rau Diff. cit. d. VII. und warcnIntro- 
duct. in controv. iuris civ. Sect. Ill. cap. Hl. membr. I. ’ 15. 
Pag. 473. feq, 


170 :. . Buch. 2.Tit.$.550 
gebohren worden find, thut nichts zur Sache. Denn die 
L. 8. C. de revoc. donation. bie man hlebey zu Hülfe nimmt, 
iſt Hier. nicht anwendbar. Sie redet bloß von einer Schen⸗ 
fung, die ein Patron feinem Freygelaſſenen gemacht 
hatte, und der Grund, warum’ gerade biefem das Recht ere 
theilet wird, biefelbe wegen nachher gebohrner Kinder zu wie 
berufen, liegt unftreitig in dem hefondern Merhättniß, in. 
‚ welchem der-Patron zu tem Freygelaffenen itand 38), und 
welches auf feinen andern Donator paßt, wie Gothofre⸗ 
dus 2), Voet *°), Pinnius*‘).und vorzuͤglich Mern⸗ 
ber **) ſehr gelehrt und gründlich gezeigt haben. 

u 0 Ä Eine 


38) Daher iſt auch bie L. 8. cit. wie deffen Inſcription lehrt, 
an den Pracfectus urbis Orfitus gerichtet, welcher zwifchen dem 

- Patronen und Freygelaſſenen Recht fprach, wie aus Zr. $.2. - 
et 10. D. de oficio Pracf. urbi erhelet, Die Anfcription bier 
ſes Gefeges im Juftinlaneifchen Codex lauter zwar ad Orphi- 
tum Praef. praetorio. Alein daß biefe Infeription falſch fey, 
ift aus dem Theodoflanifchen Coder, L. 3. de revoc. donat. 
(Lib. VII. Tit. 13.) gu erfeben, und auch achon vom Jac. 
GOTHOFREDUS in not, d. ad L. 3. C. Theod. cit. (Tom. If. 
pag. 657.) bemerkt worden. Orphitus, deſſen in der Inſcrip⸗ 
tion der L. 3. Ermäßnung gefchiebt, war der mEmmIUS vi- _ 
TRAsIUs orFıTUs III, Daß nun aber berfelbe nicht Prae- 
fectus Praetorio, fondern Praefectus Urbi in dem Jahre 355 
geivefen, in welchem Kaiſer Conftantiug (nicht Eonflan- 
tinus) bie L. 8. C. de revoc. donat. gegeben bat, zeigt 
Eduard, corsınus in Serie Praefectorum urbis, (Piſis 1763. 4.) 
pag. 230. ſqq. mit vieler Gelehrſamkeit. 

39) Commentar. adL. 3. Cod. Tbeodof. derevoc, donat, Tom, II, 
pag. 658. faq: (edit. Ritter.) ' “ 

40) Commentar. ad Pand. Tom. Il, Tit de donation. $. 28. 

41) Select, jur. Quaeſt. Lib, Il. cap. 32, - 
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Eine Dritte Beweisftelle ift die: 


L.7. C. eodem, BE 


idem KA. Ammiano, 
Si mater tua patrimonium fuum ita profunda .iberali- 
tate in fratrem tuum evisceratis opibus füis exhaulit, 
ut guartae partis dimidium, quod ad exeludendam inoficioh 
teflamenti querelam aduerfüs te ſuſſiceret, in his donationi- 
bus, quas tibi largita eft, non habeas: quod immoderale 
geftum eft, revocabitur. 


Hier Hatte eine Mukter ihr Bernögen duch Schen⸗ 
Fungen unter ihre beyden Söhne fa ungleich. vertheilt, daß 
der eine nicht einmal bie Hälfte des Ihm von dem Vermoͤ⸗ 


gen gebührenden Pflichttheils erhalten hatte. Es fand alfo , 


gegen diefe Schenfung die Querel wegen der Uebloſigkeit 
ſtatt, mittelft welcher aber die Schenkung mur in fomelt 
reſeindirt werden foll, als der Pflichreheil dadurch. verlegt 
worden iſt. Wir fehen nun aus den bisher angeführteu 
Gefegen, daß die Wirfung der Querel die nämlicye fey, es 
mag dadurch den Motherben der ihnen gebührende Pflichte 


theil ganz oder nur zum Theil entzogen worden ſeyn. 


Eine vicrte Beweisſtelle ift die befonderg deutliche 
L. 8. pr C eodem. 
lIidem AA. Auxanoni. 

Si liqueat, matrem tuam intervertendae quaeſtionis 
inofficioſi cauſa patrimonium ſuum donationibus in 
unum filium collatis exhauſiſſe, cum adverſus eorum 


- 1 


cogi- - 


52) Diff. qua modum donationes ob agnationem liberorum ex 


L. 8. C. de revoc, donat. retractandi ad folas largitiones pa- 
troni in libertum cellatas pertinere defenditur, Vitemb. 1724, 


N. 


N 


472 ,. 5. Bud. Tit. %ss0 


cogitationes, qui confiliis füpremum iudiciom antici- 
pare contendunt, et actiones filiorum exhauriunt, adi- 
tum, querelae ratio depofcat: quod donatum eft, pro 
‚rations quartas ad inftar inofliciofi teflamenti convicti 
diminuelur, 

Hier wird num ganz ausdruͤcklich geſagt, daß wenn 
Jemand, um die Querel des liebloſen Teſtaments zu um⸗ 
gehen, ſein Vermoͤgen durch Schenkungen unter den Leben⸗ 
digen erſchoͤpft, und durch dieſe Cautel ſeinen Notherben, 
was er im Teſtament nicht thun durfte, den Pflichttheil 
zu entziehen geſucht haͤtte, eine: folche liebloſe Schenkung 
bis auf den Pflichttheil aufgehoben werden ſolle; weil es 
der Vernunft gemaͤß ſey, daß in einem ſolchen Falle, wie 
bey Teſtamenten, welche der Inofficioſitaͤt uͤberwieſen ſind, 
eine Querel geſtattet werde. Die Aehnlichkeit, welche hier 
zwiſchen der Querel des liebloſen Teſtaments und bee der 
liebloſen Schenkung angenommen wird, berrift alſo nicht 
den Gegenſtand oder die Quantitaͤt, ſondern nur das 
Recht zu klagen. Es iſt daher eine ganz unerweis— 
liche, Hupothefe, wenn Anton Kaber in dem Falle bes 
Geſetzes vier Kinder annehmen will, welche die Erben des 
muͤtterlichen Nachlaſſes ſind, und die Worte: pro ratione 
‚guartas. von dem vierten Theile bes ganzen Wermögens 
erklärt, melcher einem ber Kinder ab inteftato gebührt, 
wie Weftphal **) fehr gründlich erinnert har. 

Diefe Verordnungen feiner Vorfahren beftätige endlich 
auch Kr. Juſtinian in der Novelle g2. Kap. 1. deren 
Worte ſchon oben (©. 97. folg.) nah) Hombergk ange, 
führe worden find. 

Hier. 


| 43) Theorie dei. R. von Teſtamenten $. 422. ©. 314. folg- 


v 
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Hiermit fälle nun ‘olfo dee von ber Aehnlichkeit beyder 
Querelen aus der L. 9 Cod. de inof. donat. hergenommene 
Grund unſerer Gegner von ſelbſt dahin. Zwar iſt nicht zu 
laͤugnen, daß zwiſchen ber querela inofliciofae donationis 
und ber querela inofhiciofi teftamenti, in mehr als einer 
Ruͤckſicht eine groffe Aehnlichkeit Statt findet, nämlich 

a) in Abficht auf die can/a,. welche bey beyden Kla- 
gen eadem oder fimilis ift, wie bie L. 9. cit. ſagt. Denn 
die Klage 'der pflichtwidrigen Schenkung iſt nach Art 
der Klage des liebloſen Teſtaments eingefuͤhrt 
worden, welches alſo, wie aus dem Vorhergehenden erhel⸗ 
let, ſoviel ſagen will, daß wegen ber durch eine Schenfung 
unter den Lebendigen veranlaßten Verkuͤrzung des Pflichg. 
theils eben ſo gut eine Klage geſtattet ſeyn ſolle, als wenn 
die Verletzung im Teſtament geſchehen iſt. 

by Sn Abſicht auf die Perſonen, unter welchen 
beyde Klagen. Start finden. ' ‘Denn beyde ‘Klagen können 

1) nur von wahren Notherben, das ift, von 
ſolchen Verwandten bes Donators angeftellt werben, wele 
chen der Pflichttheil gebührt. ($. 543.) Alſo von Kindern, 
Eltern und Geſchwiſtern ‘des Donators, inſofern nämlich 
die leßtern wegen einer Ihnen vorgezogenen ſchandlichen Pas 
fon einen Pflichttheil fotbern‘ koͤnnen m | 
.) Sie 


44) Die Geſetze gedenken zwar nur ausdruͤcklich der Kinder und . 
Eltesn L. 2. L. 4. C. de inoff. donat, Allein daß eine Echen⸗ 
kung auch von Geſchwiſtern als lieblos angefochten werden 
koͤnne, wenn fie an eine ſchaͤndliche Perſon geſchehen iſt, iſt 
feinem gegruͤndeten Zweifel unterworfen. ©. Ge. Zud,soen- 
mer DI cit. de querela inofliciofae donationis fratrum 192 2.fqq. 
VOoKT ad Pand. Tier. de donation. % 37° 
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2) Sie werden gegen den angeſtellt, durch welchen die 
‚Verlegung des Notherben geſchehen if. So mie alſo die 
querela inofliciofi teftamenti zunaͤchſt gegen ben int Te⸗ 
ftament eingefeßten und vie Erbſchaft befißenden Erben 
State fintet,.. fo wird die Querel der lieblofen 
Schenkung zunaͤchſt gegen denjenigen angeftellt, an wel⸗ 
chen zum Nachtheil des Klägers die Schenkung gefchehen 
ift, es fey ein Fremder, oder aud) ein Notherbe. Sinp 
mehrere Schenfungen zu verjchiedenen Zeiten gemacht wor⸗ 
den, fo kann nur gegen ben Donatar geklagt wer⸗ 
ben, mit deffen Beſchenkung die Verlegung 
des Pflicherheils begann*’). Es iſt daher uns 
richtig, wenn Anton Saber*°), Pere3*”), Doer*®) 
- und Yoiffenbach 9) behaupten, daß alle dieſe Schen- 
fungen, die erſtern „wie die letztern, pro rata revo⸗ 
sipt werden koͤnnten, mean ihnen gleich Walch so) bey» 
pflichtee.” Deun ‚aus den oben angefühzten- Giefegen ift dieſe 
Meinung, nicht ermeislich. Es fommt auch derauf nichts 
an, ob bie, ara Finke, in kurzer oder geraumer 

Zeit 


45) ercnarDus'in Com. ab. sc. ‚de inoff. donat |LAUTER- 

. BACH Diaq. de inoficiofa donatiome’}- a6. ; nernener Princip. 
iur. civ. Tom. II. §. 1980. 'ar, V«.- »MALBLANC, Dig. P. II. 

Gect. II. $. 788. und Thibaut Spyflem dee Pandectenrechts. 
2. Th. $. 1108. 

46) Cod. definition, for. Lib. IN. Tit. 29. Deſinit. 7. 

27) Praelect. in Cod. Tit. de inoff. donat. ar. 6, 

48) Comm. ad Pand. Tom. II. Tit. de donat, $. 38, _ 

49) Commentar. in Cod, eodem Tir. $. Quid fi plures donatio- 
NES etc, Pag. 180 - 
so) Introd. in conttov. iar. KiN,- p28:.476. $. 17% 


⸗ le n L) 
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Zeit nach einander geſchehen find di): Ob aber deswegen 
‚die Klage für eine bloß perfönliche zu halten ſey, iſt fehr 


zweifelhaft. Voer’*), Zoefins’*) und Thibaur ’* 


‚find: wirflich diefer. Meinung. . . AHein, Dagegen. bat, Donel⸗ 


lus *5) nicht ohne Grund erinnert, daß eine Perſonalklage 


nur aus einer obligatio entſtehe, der Beklagee aber ſich 
hier dem Klaͤger durch kein Factum verbindligh. gemacht 
habe. Beſonders aber ſteht jener Meynung entgegen, wenn 
‚die Geſetze fagen,. daß die Querel der pflichtwidrigen Schen⸗ 
kung. iuxta formam de inoſſicioſo teßamento sonflitytam’°), 


ferner ad Amilitudinen inafhcioß teßamenti, querglae smy'. 


besgleichen ad exemplum inoſicioſ teffamenti — endlich 
ad infar. inoſicioß teflamenti eingeführe, worden ſey. 


Sie. hat alſo unſtreitig mit der Klage des feblofen, Teſta⸗ 


mente t die Eigenfchaft. einer qualificieren Exhfchafigefage ges 
mein, und. fr daher, wie Hauduse), Sof on 


. .Boͤh⸗ 
33 
4. 
ve 
* » u. ' 


f 
‘ 4 — 
Tan | 

..; Ne; Zr 4 


su) BAU cit. in J 8 pag. 20. 

52) Comment. ad Pand. cit. Tit. $. m | 
53) Commentar. au Digi Tit. de donati nr.:83, BE 
s4) Syſtem bed Vandectenrechts a. a. O. 2. Th. S. 396, \ 
35 Cominentar. füris &v. Lib. AR: ‚ip. 1.‘ PAR: no 


so), d, r. C. de ipoff,.donat:  .-.. . Eon 
si.“ —— ne in ee. 
58) L. 6. c codten. ran um. . FAUL. 


50) L, 4. L. 8. c. dem. Dfe Worte der L. 5. C. rolle; ad. 


_ patrimonium tuͤum revertetur. ſi nd fein Beweis, (713 ‚die 
„Klage ein bloß verſoͤnliches Rechtsmittel ſey.· 


60) Var. Quaelt. ir. cm. Lib. I: Qu ng. 





r 


— 
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- Böhmer ?) und Rau“) behaupten , vielmehr zu ben 


dinglihen Klagen zu zählen. Sie kann alfo, gleich der 
querelae inofliciofi teftamenti, nicht nur gegen ben Dos 
natar, fondern auch gegen einen jeden an’ feine Stelle tre⸗ 
tenden Nachfolger, welcher das Geſchenk befigt, angeftellet 
werden, welcher läugnet, daß ber Kläger dedurch in ſei⸗ 
nein Pflichttheil verkuͤrzt ſey. 2 
c) In Rüdfi ht der Dauer, find beyde Klagen ein- 
ander darin ähnlich, daß fie beyde nach fünf Jahren exe 
loͤſchen ). Diefe Achnlichkeit wird nicht nur in der oben 
ongeführten L. 9. ausdrücklich bemerft, fondern es wird 
aud) in einer Verordnung der Kalfer Brarian, Valen⸗ 
tinian und Theodos, welche in dem Theodofianifchen Co» 
der °*) befindlich iſt, von den actionibus inofliciofis über- 
haupt gefagt, daß ihnen eine Dauer von fünf Fahren vor« 
gefchrieben ſey °’). Nur in Ruͤckſicht ‘auf den Zeitpunct, 
von welchem die Verjährung bey dieſen Klagen zu laufen 
anfängt, findet ein Unterſchied Statt, Denn wenn das 
| a: n . Quin⸗ 
61) Doctr. de actionib. Seet. H. ap, III. S. a22-.. > ven 
62) DIE cit, de. querela ipoff. donat. & 34; ‚Daß. ib. fa. u. 


63) Car. Frid, waren Diff, de ‚querelae inofliciofae donationig 
praefcriptiöne. lenae 1768. . 

64) L. 5. C. Th. de inoff. teflam. Warum dieſes Geſetz dei 
Juſtinianeiſchen Eoder nicht inferist warden. ift, fagt' * 
GOTHOFREDUS in Comm, ad h. L. Tom. I. pag. 206. nu 

65) Mit Recht verwirft babe Pe. müLLeR ad Struvium —* 
eit. XL. Th. 14. not. 5. nr. II, die Meinung Berjenigen, wel« 
che behaupten, daß nach der Nov. 92. wegen liebloſer Schen- 
tungen eine bloße actio perfonalis’ ober condictio ex lege Siait 
finde, welche erſt in za Jahren erloͤcche. 
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Quinquennium bey der querela inofliciofi teftamenti erft 
von ber Zeit an gerechnet wird, da der Erbe bie Erbſchaft 
angetreten hat °°); fo kann dieſes freylich bey der querela 
inofficioſae donationis darum nicht Statt finden, weil 
hier von keiner Antretung der Erbſchaft die Frage ſeyn 
kann. Die Verjaͤhrung bey dieſer Klage nimmt alſo gleich 
nach dem Tode des Donators ihren Anfarg. Falſch hinges 
gen iſt es, wenn einige haben behaupten weflen, daß fie 
ſchon bey Jebzeiten des Donators Statt finde, welche Mei 
hung Walch °”) ſchon gründlich widerlegt hat. Hierin 
" £ommen alfo beyde Klagen mit‘ einander überein, daß jie ' 
erft nach dem Tode des Erbfaffers angeftelle wers 
- den fönnen, und daß wenn der Kläger nod) minderjährig 
ift, das Quinquennium bey beyden Klagen nicht eher zu 
laufen anfange, als nachdem derfelbe die Volhaͤhrigkeit er⸗ 
reicht dat 58). Endlich | 
oo. u a) wo 
66) 'L. 36. 4 4. C. de ‚inf teſtam. 
67) Differt, cit. §. 15. et 16. 
468) L. 2. C. in quib. cau/. in integr. veflit, nece/Jaria —* Es 
iſt zwar in dieſem Geſetze ausdruͤcklich nur ven der querela in- 
officioſi die Rede. Allein bie Aehnlichkeit, die nad) der L. 9. 
C. de inoff. donat. zwiſchen jener Klage und der querela in- 
ofſicioſae ‘donationis in Abſicht auf Zeit und Dauer 
Statt haben foll, läßt ung nicht zweifeln, daß die Z. 2. cit. 
auc) bey ber letztern gelte. Daß es auch bie Griechen fo ver⸗ 
ftanden haben, beweißt eine Stelle aug marmEnorpuLı Prom- 
tuar. iuris Lib. V. Tit. 9.'$. 04» wo e8 heißt: Advandaı röv 
made Tv ware 776 Hadyuys TE marpoc, F rs dwpszc 
pluyw zwei. &ı u] TO nurahsleiusvov aur® dia wavrwv, 
. dpneı Aura -mpos vo 7 Emeyvuryy TE marpic, Pelysw 7 
Gluͤcks Erläut. d. Pand. 7, Th. M. alurs 


0) 


88V. Riss 
4) wo die Querel wider ein Teſtament unzuläßig iſt, 


| und wegfällt, da findet auch die querela inofliciofae do- 
nationis nicht Statt. Dahin gehört, wenn ber Beflagre 


beweiſen kann, daß der Klaͤger eine ſolche Undankbarkeit 


gegen den Erblaſſer begangen habe, welche nach dem Rechte 
der Novellen die Enterbung verdiene °°), Denn auch die 
querela 


aevre %ry rabdꝑaus, zul ulıfuv Es} Tüv nd Eviauray: 
i. e. Poteſt filius adverfus patris teffamentum, aut donat onem 
ab eo factam querelam inflituere, nifi id, quod ei relictum efl, 
„omnind ad explendum trientem ſatis fit, vel nifi patris ſui agno- 
verit voluſtatem, vel quinquennium — et maior ſit vi- 
ginti quinque annis. 

69) Nov, XCII. cap. 1. 69. 1. Haec 'tamen de liberis dicimus, 
qui erga ipfos grati funt, non vero de ingratis, quibusve pater 
iuſtam et legitimam ingratitudinem obiicit. Nam ſi hoc ita fe 
habere appareat, ef caufae ingratitudinis demonfirentur, leges 
de ingratis latae ratae fint, per hanc noftram legem in nulle 
minuendae, Sam. de cocceJı iniure civ, controv.Lib. XXXIX. 
Tit. 5. Qu. IX. $. 2. et 4. glaubt, Juſtinian habe hier bie 

L. ult. C, de revoc. donat. im Sinne gehabt, und nach dieſem 
Gefeg müßten daher die Urfachen ber Undankbarkeit beſtimmt 
werben, welche die querelam inoff. donationis ausfchließen. 
Alein Cocceji hat nicht bedacht, daß die Z. ult. Cod, cit. 
nur von den Urſachen der Undankbarkeit redet, wegen welcher 
der Donato r ſelbſt berechtiget iſt, die Schenkung zu wider⸗ 

- zufen. Ueberdem retet Yu ſtinian nicht von einem Geſetz, 
ſondern er gedenkt der rav vouww. Ohne Zweifel verſteht 
alfo der. Raifer unter den Jegibus de ingratis latis diejenigen 
Gefege, welche von den Enterbungsurfachen handeln, Denn 
in der Nov, CXÆV., cap. 3. pr. fagt er: Quia caufae, ex qui- 
bus liberi ingrati iudicari-debent, per diverfas leges di/perfas, 
nec clare expreflas invenimus, == — propterea neceflarium no- 

. bis 
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querela inofficiofi fälle weg, wenn eine rechtmäßige Ents 


. eebungsurfache erweislich if. ine undankbare Handlung 


bes Notherben, welche nad) dem Rechte ber Novellen feine 
Enterbungsurfache iſt, hindert nicht, die Sthenkung als 
ppflichtwidrig anzufechten 79). 

Allein dieſer Aehnlichkeit ungeachtet it bennoch unferer 
Querel die völlige Mirfung der Inofſſicioſitaͤtsklage nicht 
beygelegt worden, es ift vielmehr aus ben ‚oben angeführe -⸗ 
ten Geſetzen ganz offenbar, daß liebloſe Schenkungen nur 
in ſo weit widerrufen werden koͤnnen, als dadurch der 
Pflichttheil der Notherben erweislich verlegt worden iſt. 

ß) Schenkungen. auf den Todesfall. Hier fine 
bet bie Querela inofliciofae donationis nicht Statt, weil 
ber Titel des Coder de inoff; donat. blos von Scenfun 


gen unter ben Sebendigen redet, und bie dagegen 


eingeführte Querel nur dann Statt hat, wenn es an eis 


nem andern Kehesmittel fehle ””) Voet) 


Mo iſt 


bis eſſe viſum eſt, praefenti lege illas nominatim comprehen- 
dere. Die Urfachen der Undankbarkeit, welche die querelam 
inoff, donationis angfchließen, müffen alfo nun um fo mehr aus . 
ber Nov, 115. beſtimmt werben, cum novum non fit, wie 
Paulus fagt L. 26. D. de Legib. ut priores leges ad poflerio- 

res trabantur. ©, Rau cit. DIE. SR 

70) Ernſt Gottfr. Schmidt tHeoretifch pract. Kommentar 
über feines Vaters Lehrbuch von gerichtlichen Klagen und Ein- 
reben 3. Band. $. 558. ad 3) ©. 31. folg. und Thibaut 
Gpftem des Pandectenrechts. 2. Th. $. 1108. ©. 296. : 

71) Io. Iac. wissengach Comment, in Cod. Tit de inoff, donat. 
pag. 179. Ant. verez Praelect, in Codic. eod. Tit. nr. 3. 
Hug, DoNELLUS in Commentar. iur. civ. Lib. XIX. cap. 110 


Wılfg. 


| 
if zwar anderer Meinung. Allein wenn gleich diefe Meinung 
auch bey Hoͤpfner?) und Thibaur ”*) Beyfall geſunden, 
ſo widerlegt ſich doch dieſelbe ſchon dadurch von ſelbſt, daß 
es dem Notherben nicht an andern Rechtsmitteln fehlt, wenn 
er durch Schenkungen auf den Todesfall um feinen Pflicht⸗ 
eheil gebracht, oder darin verfürzt worden iſt. Die Gefege 
geben ndmlich hier dem Motherben, er fey übrigens im 
Teftament zum Erben eingefegt, oder ber Erblaffer fey ohne 
Teftament verftorben , das beneficium Falcidiae ”°), 
Denn ber von Tobes wegen Befchenfte wird wie ein Legatar 
angefehen, und muß fich den Abzug der Falcidie gefallen 
laſſen?*). Da aber der Pflicherheil nach der Nov. 18. 
Kap. x. mehr beträgt, als: die Falcidiſche Quarte, fo er⸗ 
haͤlt der verlegte Notherbe nun ben Pflichttheil als ein 
Surrogat der Falcidie 7”) kann aber diefen nicht zugleich mic 
" Ä - dem 


Wolfg. Ad, LAUTERBACH Disg, de inofliciofa donat. 6.25. Io, 

Ortiw. wEstenBerg Diff. IX. de caufis obligationum. Cap. IV. 

§. 8. rau cit. DI. $. 3. pag. 11. Schmidt in dem angef. 

theor. pract. Commentar. 3. Th. $. 554. Nr. 2. ©. 27. folg. 
| v2) Comm. ad Dig. Tom. IE .Tit. de donation. $,40. 

73) Theor. pract. Commentar über die Heinecciſchen Inſtitutio- 

nen $. 419. Not. 2. ©. 435. 

74) Syſtem bes Pandectenrechts. 2: Th. 8. 1113. ©. 300. 

25) L. 8. 5. 9. et 11. D.ht, L. 18. pr. D. ad. Leg. Faleid. 
L,5. L 10. e 11. C. eodem. 

76) L. a7. in ſin. D. de mortis cauſ. donat. L. 2. Cod, de donat, 
mortis caufa. Iac. voordAa Commentar. ad Legen Falcid. - 
Cap. VI: $. 6. 

77) Mit Recht fagt daher WISSENBACH C: 1. pat. 179. Mortis 
„ eaufa donatio .citra querelam per ogitimam minuitur. L 1. 

s 5 D. Ruod legator. | . 


[4 


x 
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dem Pflichttheile abziehen. Denn die oben angefuͤhrten 
Terxte des Canoniſchen Rechts, naͤmlich die bekannten capitt: 
Raynutius und Raynaldus find auf Schenkungen von To⸗ 
deswegen unanwenbbar 7°). Ernſt Gottfr. Schmide 
glaubt, der durch eine folhe Schenkung verlegte Notherbe 
Fönne feinen Pflicheebeil mit der condietione ex Nov, 18, 
Kap. ı. fordern. Allein da hier ber Notherbe den Pflicht⸗ 
eheil als Surrogat der Falcidie erhält, fo ſtehen ihm viele - 
mehr diejenigen Rechtsmittel zu Gebote, welche dem Erben 
_ wegen der Falcidiſchen Quarte zuftehen 79). 
b) Die Beftellung eines Brautfhages. Iſt 
dieſelbe auf eine fo unmäßige Art gefchehen, und das Ver- 
mögen des Conſtituenten dadurch dergeſtalt erfchöpft oder gem 
ſchwaͤcht worden, daß nun nach dem Tode beffelben feinen hin⸗ 
terlaffenen Noltherben nicht einmal der Pflichttheil übrig bleibt, 
fo wird „eine folhe Brautgabe eine pflichewidrige, 


 , (dos inoficiofg)' genennt. Gegen diefe hat Kr. Conftan- 


tius L. un. Cod, de inoff. dotibus ein Rechtsmittel einges 
führt; welches Querela innfhciofae dotis genennt wird °°). 
M3 Die 

78) Man vergleiche bier vorzuͤglich Frid. Hieron. Rud, zıeoLer 
Diff, de mortis caufa donatario omnium bonorum, duplicis por- 
tionis deductione ab heredibus neceflarlis non onerando. Er- 
fordiae 1798. 

79) ©. VooRDA Comm, eit. cap. 13. und We ſtphals herme⸗ 
nevtiſch⸗ ſyſt. Darſtellung der Rechte von Vermaͤchtniſſen und 
Fideicommiſſen d. 13440 S. 930. folg. Davon dereinſt ad 
$. 15795 | 

. 80) Eine gründliche Abbandlung über. biefeg Rechtsmittel em⸗ 
hält Io. Sylvefl.. Tarren Diff. inaug. de remediis emendandae 
laefionis ex dote, et figillatim’ea, quae Imoflielofk dicitur, praef. 

Tob, 


J 
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Die Worte jener Eonftieution, welche, wie ich nachher bes 
merken werde, zu mancherley Mißteutungen Anlaß gegeben 
baben, lauten im Juſtinianeiſchen Coder °”) folgender« 


mfen. = 
Imp. 


Tob. Iac. nrinnanrno def. Goettingae 1741. 4. 4. Sect, I, 
6.29. fegg. 

81) Diefe Verordnung des Kalfers Conſtantius ſteht auch 
im Theodoſianiſchen Codex Lib. II. Tit. a1. Sie iſt 
nämlich die L. ı. C. Th. de inoff. dotib. Allein Tribonian 
bat fi Hier manche Abänderungen erlaubt. Im Theodo⸗ 
fianifhen Codex lautet fie nämlih'fo: Cum omnis he- 

reditas dote dicatur exhaufta, concordare legibus promtumelt, . 
ut ad exemplum inofliciofi teftamenti adverfus dotem immo- 
dicam exercendae actionis copia tribyatur, et filiis conqueren- 
tibus emolumenta debita deferantur. Wahrſcheinlich war bier 

‚ ber Sal von der Dotation einer Tochter, wodurch ber Vater 
feinen Übrigen Kinßern den Pflichttheil entzogen hatte, wie 
auch Iac. GoTHorreDus in®Comm. dd h L.' Tom I. pag. 213. 
glaubt. Allein Tribonian legt einen ſolchen Fall unter, 

- wo die Beftelung bes pflichtwidrigen Brautfchages von ber 

Mutter zum Nachtheil ihrer Kinder gefchehen war, wovon 
die Z. 2. C. Th. deinoff. donat. redet. Diefe iſt ebenfalls eine 
Eonftitution bed Kaiferd Conſtantius, welche aber ihres 

abgeaͤnderten Inhalts wegen nicht in den Juſtinianeiſchen Co⸗ 

„ber aufgenommen worden iſt. Sie lautet fo; Dote ab uxore _ 
marito data, filios ex priori matrimonio, fi neque ultra dodran- 
tem, neque in fraudem legis Papine conftituatur, de hac repe- 
tenda nullam conftat habere actionem: Die Kinder der erſten 
Ehe follen nach diefer Sonflitution in zwey Fällen eine Klage 
haben, das von ihrer Mutter dem GStiefvater zugebrachte 
Heyrathsgut zuruͤckzufordern. Nämlich 1) wenn fie ihm über - 
drey Viertheile ihres Vermögens zur dore zugewendet hat, fo 


daß die Kinder den Pfiichttheit nicht uͤbrig baben. Hier koͤn⸗ 
nen 





pn s 
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Imp. CONSTANTIUS A. ad Maximum . 

r -Praefidem Ciliciae, 

Cum omnia bona a matre tua in dotem dicantur ex- 

haufta, leges legibus concordare promptum eft °*), 

M 4 i , ul’ 

nen’ nfie blog ihren Prlichttbeil, abfordern. 2) Wenn fie 
ihrem zweyten Ehemanne mehr zugewendet bat, als bie 
Lex Papia erlaubte. DiefesGefeg verortnete, daß eın Eher 
‚gatte, der mit dem andern Feine gemeinfchaftliche Kinder - 
"hatte, matrimonü nomine mehr nicht ale den zehnten Theil er⸗ 
kalten, j.doch wenn er Kinder aus erſter Che hätte, noch für 
viel Zehntheile befommen folle, als deren Zahl beträgt. ©. 
HEINECCI Commentar. alleg Iul, et Pap. Poppaeam. Lib. Il. 
c. 14. Wenn nun alio die Mutter dem zweyten Manne alles 
Vermögen, um es nach ihrem Tode zu behalten, zum Hey⸗ 
rathsgute gegeben hatte, fo fonnten bi: Kinder der erften Ehe 
in di-fem Fall foviel zuräcdforbern, ale der Stiefvater über 
die Summe ber Lex Papia, befommen hatte. Diefe Lex 
Papia hat nachher Ju ſtinian aufgehoben. Ucberhaupt aber 
ift für die Kinder der erftern Ehe durch ein neueres Befeg, 

nämlich Durch die Verordnung der Kaifer Leo und Anthe⸗ 
mius L. 6. C. de fecund. nupt. heſſer geforgt worden, daher 
bat Sri bonian dicfe Eonftitution aug dem Juftinianeifchen 
Eoder weggelaſſen, und blog den Fall von der Mutter, welche 
durch pflichtwidrige Beftelung eines Heyraihsgutes ihren Kine 
dern den Pflichttheil entzogen hat, in dag erſtere Geſetz Übers 
tragen. Man ſehe Zac Gornorrenı Comm. adh.L.2.-0.Th,, 
de inoff. donat, T.1..p. 214. fq. und Weſtphals Theorie 
des R. R. von Teflamenten $. 426. ©. 317. 

82) die Worte leges legibus concordare haben bier keinen rechten 
Sinn, ſo ſehr fih auch Ant. razer de Errorib. Pragmatic. 
Dec. XCIX. Err. 3. bemüht hat, einen hineinzubringen- Aue 

dem Theodofianifhen Kodex c. 1. erhellet deutlich, 


daß die Leſcart unrichtig fey, wo es bloß beißt: legibus con- 
cor | 


= 
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at ad weenplun inofhcioß teffamenti adverfus dotem immo- . 
dicanı exercendas actienis copia tribuatur, et filiis conque- 
rentibus emolumenta debita conferantur, Dat. 4. Cal. 
lunii, Tatiano et Cereale Coſſ. 358. 


1 Mad) den Worten diefes Gefeßes, fo wie es vom Tri⸗ 

bonian interpolirt worden iſt, iſt hier von einem ſolchen 
Falle die Rede, da eine Mutter durch unmaͤßige Beſtellung 
eines Heyrathsgutes ihr Vermoͤgen gänzlich erſchoͤpft, und 
dadurch ihre Kinder um den Pflichttheil gebracht harte, 
Mehrere befonders ältere Rechtsgelehrte wollen mit Bal⸗ 
dus und Bartolus dieſes von einer Mutter verftehen, 
welche ihrem zweyten Ehemanne zum Nachtheil der Kinder 
der erſtern Ehe ihr ganzes Vermoͤgen zum Heyrathsgute 
auf eine folche Arc überlaffen hat, paß es berfelbe nad) ih 
“rem Tode behalten folle; und wollen daher blos auf dies 
ſen Fall die Verordnung deg Geſehes einſchraͤnken. Man 
ſagt, Tribonian habe hier bie L. 2. C. Th. de inoſædot. 
vor Augen gehabt, und aus dieſer muͤſſe alſo die L. un. C. 

Juſt. interpretirt werden 82). Es ſoll alſo unfer Geſehz keine 
Anwendung finden, nenn die Mutter ihr Vermögen ih⸗ 
rem erften Ehemapne zum Heyrathsgute dergeſtolt ges 
geben haͤtte, daß er es nach ihrem Tode behalten ſolle. 


Hier 


cordare pr omtum eſt. Diefe richtigere Leſeart haben auch alte 
Mspta. Die Worte ſelbſt aber haben ben Sinn: facile intel- 
ligitur, legibus convenine, ©, /ac. GoTHoFREDUS in Comm, 
ad L. 2. C. Th. de inoff. dot. und Weſtphals angef. Theo⸗ 
tie $. 425. 

83) MoLınarus in Tr. de inoff- teftam. donationib.,et dotibus 
.$. 79. TRENTACINQuIus de iure dotium Lib. HI. Refolut. III. 
Dr. 4. sicharDus ad Codic. Tit. de inof, dot, \ 


“. , ı NS 





De inoflicio[lo teftamento. 185 


Hier foflen die mit ihrem Manne erzeugten Kinder darum 
feine Klage haben, weil fie ihren Water opnehin beerbten, ' 
und alfo durch die Handlung der Mutter nicht verlegt wor⸗ 
den wären. Allein” diefe ganze Erklärung ftreitet offenbar 
gegen den Geiſt des Geſetzes. Ohne Zweifel gebührt ja 
der Pfliheeheil den Kindern fo gut aus der mütterlichen, 
als der väterlichen Verlaſſenſchaft, und’ fann auf feine Weiſe 
beſchwert werden. Wollte man ihnen nun bie Querel in 
diefem feßtern Falle abſprechen, fo müßten ja die Kinder 
warten, bis einmal der Vater flirbt, dazu find fie aber 
nicht verbunden, ba ihnen der Pflichftheil gleich nad) dem 
Tode der Mutter gebühre, wie auch Weſenbec?“) und 
Brunnemann 2) mie Recht gegen jene irrige Erklaͤrung 
erinnert haben. Hätte Tribonian die L. un. bloß auf den 
Fall der Z. 2. Cod. Theod. de inoff. det. einfchränfen wollen, 
fo hätte er das ganze Geſetz eben ſo guf, wie die L. 2. bes 
Theodofianifchen Coder, weglaffen fönnen, weil ja den Kins 
dern ber. erftern Ehe in diefem Falle ſchon ein vortheilhaſte⸗ 
res Rechtsmittel aus der L. 6. Cod. de fer. nnpt. zuſteht, 
nach welchem kein in zweyter Ehe lebender Aſcendent ſei⸗ 
nem zweyten Ehegatten 'unter keinerley Titel, auch nicht als 
Heyrathsgut, von ſeinem Vermoͤgen mehr zuwenden darf, 
als ein Kind erſter Ehe bekommt. 

Nach dem Geiſte des Geſetzes, welcher dahin abzweckt, 
Verletzungen der Notherben im Pflichttheile durch unmaͤßige 
Dotationen zu verhuͤten, laͤßt ſich alſo eine dos inofliciofa _ 
in ‚folgenden Säflen gebenfen: | 

M 5 | 1) wenn 
84) Conim. ad L. un, Cod. cit. nr. 43. | nn 
85) Commentar. ad eand, L, Cod, nr. 4 
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1) wenn Eltern, es fer Vater ober Mutter, einer 
Tochter einen folcheri Brautſchatz aus, ihrem Vermögen 
gegeben haben, daß dadurd) die übrigen Kinder um ihren 
Pflichttheil gebracht, oder darin verfürze worden find 3°), 


2)’ Wenn die Mutter ihr ganzes Vermögen, oder den 
größten Theil deffelben, Ihrem Ehemanne zum Heyrarhsgute 
dergeſtalt zugewendet ‚hat, daß ‚ec «8 bereinft nach ihrem 
Tode behalten fol, und. hierdurch ihren Kindern den Pflicht⸗ 
theil entzogen oder wenigſtens geſchmaͤlert hat. Sind dar 
durch die Kinder der erſten Ehe verletzt worden, ſo iſt es 
ſtreitig, ob von der querela inofficioſae dotis Gebrauch zu 
machen ſey? Mehrere Rechtsgelehrten, tragen fein Beden⸗ 
fen, biefes zu bejahen, und zwar behaupten einige 87), die 
querela inofhciofas dotis. concurrite mit dem remedio L. 6. 
Cod. de Jecund, nupt. dergeftalt, daß die Kinder mirtelft der 
Querel ihren Pflichttheil fordern, durch das andere Rechts⸗ 
mittel aber noch auf Theilung des übrigen ‘von ihrer ver. 
‚ Rorbenen Mutter zum Brautfchag verwendeten Wermögens 
gegen ihren Gtiefvater Plagen koͤnnten. Andere °°) Hingegen 
laffen hier bloß die Querelam inofhciofas dotis zu, weil fie 
glauben, daß fie den Kindern vorcheilbafter fey, als jenes 
remgdium L. 6. C. de fer. nupt. Denn mittelft der Querel 
Eönnten die Kinder das ganze Vermögen ihrer Mutter von 

| dem 


86) PEREZ Praelect. in Cod. Tit. de inoff. dot. ni. 4: WISSEN» 
sach Comm. adCod, eodem Tit. 

87) BRUNNEMANN in Commentar. ad Tit, Cod. de inof, dot, 
Dr. 5. UNd REINHARTH cit- DIA. Sect. Il, 9.41. _ 

88) Schmidt im theor. pract. Commentar über feines Vaters 
‚Lehrbuch von Klagen 3-3. d. 559. . 


J 
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dem Exiefvater abfordern, meil bier die Murter durch eine 


pflichtwidrige Handlung ihr Vermögen einem Fremden zus 


gewendet bat, Allein die legrere Meinung’ beruhet auf ei⸗ 
ner falfchen Borausfegung,, wie fi) nachher ergeben wird, u 
‚Die erftere Meinung hingegen läßt ſich darum nicht ver« 


theidigen, weil bie Querela inofficiofae dotis eben fo, 
wie die Klage bes lieblofen Teflaments, nad) deren Beyſpiel 


fie eingeführe worden iſt, ein bloß fubfidiarifches Rechtsmit⸗ 


tel iſt, welches nur dann State hat, wenn es an einem an⸗ 
dern hinlaͤnglichen Rechtsmittel: fehle °°). Ein folches iſt nun 
aber hier in dem beneſicio L. 6. Cod. de fecund. nupt. aller- 
- dings vorhanden. Dahev iſt dieſe Meinung mit Perez ?°), 


Wiſſenbach ) und andern billig zu verwerfen. Ein an- 
ders wäre, wenn bie Z. 6. C. de ferund, nupt. in einem 


gegebenen Falle nicht zur Anwendung kommen fönnte ?*). 

3) Wenn. eine Tochter ihr ganzes Wermögen ihrem 
Manne zum Heyrathsgute unwiderruflich zugewendet, und, 
da fie ohne Kinder verftorben, ihren Eltern den ſchuldigen 
are dadurch entzogen hat ). Endlich 


4) wenn“ 


36) WESENBEC Commentar, ad Cod. Tit. de inoff, dot, nr. 18. 
90) Fraelect. in Cod. Tit. de inoff. dot, nr. 2 

98) Comm. ad Cod, eodem Tit. 

92) 3.9. die Kinder der erſten Ehe Haben auf die L. 6. Ver⸗ 
sicht gethan. S. Ge. Lud. soenmer Diff, de reftricta de bonis 
fuis.in favorem fecundi coniugis disponendi facultate. Goett. 
1768. $. 15. Oder die Lex 6. Cod. iſt in einem Lande durch 
befondere Gelege ober durch eine conträre Obfervanz aufge⸗ 
boden, wie z. B. in Sachſen. ©, cARPZovV. P. II. Conſt. XLIII. 
Definit. 17. 


‚:93) MERLINUS in Tr. de legitima Lib. I. Tit. I. Qu 20. nr. 18. 


‚WESENBEC C. 1, Die 45. 
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4). Wenn ein Bruber oder Schwefter durch Ausfar- 
tung einer ſchaͤndlichen Perfon, oder wenn eine Schweſter 
ihr Vermögen durch Zuwendung teffelben zum Brautſchatz 
an einen folhen Ehemann, der eine ehrlofe oder anrüchtige 
. Perfon iſt, zum Nachtheil ihrer Gefchwifter, welchen un« 

‘ter diefen Umſtaͤnden der Pflichttheil gebuͤhrt, verſchwendet 
hat 9), 

- Sn allen biefen Faͤllen iſt der naͤmliche Grund, Ber 
letzung des Pflichttheils durch unmäßige Ausftattung, vor⸗ 
handen, daher die Anwendung des Geſetzes um ſo weniger 
einigem gegruͤndeten Zweifel unterworfen iſt, da die querela 
inofficioſae dotis nach dem Beyſpiel dee querelae inoſſi- 
ciofi teſtamenti iſt eingeführt worden. 

Die Querela inoficiofae dotis wird nun alfo von dem 

im Pflichetheife verlegten Morherben gegen den Ehemann ), 
der dag zur Ungebühr beftellte Heyrathsgut empfangen, oder 
auch gegen die pflichtwidrig ausgeftattere, Tochter oder 
Echwefter, und auch deren Erben angeftelle °°), und gebe 
dahin, daß der Beklagte foviel, als der Pflichttheil 
des Klägers beträgt, oder daran fehlt, von 
dem zum Brautfchag: empfangerfen Wermögen herausges 
- be 5, Sb ve der Beftellung bes Herrarhsguts die Abfiche 
obges 

94) REINHARTH ſ. TAPPEN cit, Di, Sect. II. 9.42: . 
95) Ant. rasen de Errorib, Pragmat. Dec. XCIX. Etr. % und 


REINHARTH cit. DIE, $. 43. 
96) WESENBEC c. 1. nr. 48. SUENDENDOERFFER Tr. de actio- 


nib. fucceflor. pag. 264. et.266. 
97) Durch die Duerel kann alfo nie das ganze Heyraths⸗ 


gut ‚aundgeforbert werden, auch nicht einmal indem Falle, 
ben 


- 
x — 


De inofliciofo teftamento. . 189 
_ obgewältet habe, die Motherben um ihren Pflichttheil zu 
bringen, ‚oder nicht, iſt gleichviel In po wie es denn auch 
darauf 
denSch midt im theor. pract. Conmentar über feines Vaters 
‚Lehrbuch. 3.8.9. 559. ausnimmt, nämlich wehn die Mutter ihr 

ganzes Bermögen iprem Ehemanne zum Heyrathsgute, welches 
er bereinft nach Ihrem Tode behalten fol, zugemwendet, und 
dadurch ihre Kinder um ihren Pflichtegeil zu bringen geſucht 
‚ bat. Daß diefe Klage nur aufden Pflichttheil gehe, bemeifen . 
die Worte der L. un. ut filiis conquerentibus EMOLUMENTA 
DEBITA conferantur, ganz deutlich. Auch der alte Interpres 
bey Jac. coruorreous in Comm. ad Cod Theod, Tom. I. 
pag. 211. verfteht jene Worte nicht anders. Diefer Interpre- 
tirt nämlich bie L. 2. C. Th. de inof. dot. woraug bie L. un. 
C. luft. gefloffen ift, folgendermaffen: Quoties per dotem ita 
'omnis hereditas evacuata probatur, ut quarta hereditatis 
ipfis non fuerit reſervata, liceat ſiliis ad fimilitudinern inoficiofl - 
teſtamenti contra dotem agere, et.debitam fibi portio- 
‚nemex lege rep etere. Hierin flimmen nun auch faſt alle 
Rechtsgelehrten überein, als wesensec cl. or. 51, Jac. 
GOTHOFREDUS in Comm. adL. ı. C. Th. cit. Tom. L P, 213. 
Card. de uca in Theatr. veritatis et- Iuſtit. Tom. IV, Diſc. 
CLVI, de dote nr. 2. pag. 430. PEREZ in Praelect. in Tit. 
Cod. de inoff. dot, nr; 2. wıssensacH in Comm. ad eund. Tit. 
pag. 181. PAcıus in Analyf. Cod. eod. Tit. pag. 269. u. a. m. 
Seldft diejenigen pflichten bier bey, die fonft in Anfehungber 
: . Querela inofliciofae donationis anderer Meinung find, ale Ant. 


+ 


FABER de Errorib, Pragmaticor. c.1, Diefer fett den inter 


fchied darin, weil dotis conftitutio feine blofe caufa Jucrativa - 
fey. Dotis enim titulus, fagt ex, onerofus ell, quantum ad ma- 
ritum, propter onera matrimonii, L. ult. $. 1. D. Quae in fraud. 
creditor. L. 19. D. de Obligat. et actionib, quamvis Veteres 
dotis dationem etiam inter donationes annumerarent, ut 1USTI- 
. nıanus refert in L. 20. C. de donat. ante nupt. eilicet ex" 
parte dantis, non ex parte mariti accipientis, ideoque MINUS 6% 
N dote, 


—8 
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darauf nicht anfomnıt, ob ber Beklagte um die Verlegung 
des Pflichteheils gewuße habe, ober nicht ?°). Da jedoch 
dieſe Querel nach dem Beyſpiel der Klage des lieblofen Te⸗ 
ftaments iſt eingeführt worden, fo fann fie erft nad) dem 
Tode. desjenigen, welcher das Heyrathsgut pflichtwidrig 
beſtellt hat, wenn auch die Ehe ſelbſt, wegen welcher die 
Ausſtattung geſchahe, alsdann noch nicht getrennt ſeyn ſollte, 
angeſtellet werden??). Ihre Dauer iſt nach dem Beyſpiel 
‚ber querelae inofficioſi auch nur auf fünf Jahre einge» 
ſchraͤnkt. Weſenbec "), Cardinal de Luca *), Meier °) 
und Reinharth *) wollen zwar behaupten, bie Klage dauere 
dreyßig Jahre. Allein es treten hier eben diejenigen Gruͤn⸗ 
de ein, welche bey ber querela inofficiofae . donationis 
(E. 176.) ausgeführt" worden find. Mit mir ftimmen 
ul. Pacius °), Donellus °) und Suendendörffer 7) 


überein. 
‚Uebris 


dote, quam fieri pofit,' marito auferendum eſt , qui non aliter 
uxorem ducturus fuit, L. 62. in fin. D. de iure dot, Man 
ſehe auch TArren cit, Dil. $. 44. 
98) WESENBEC nr. 31. . 
99) TAPPEN cit. DM. 9.43. 

. 100) PEREZ Praelect. in Cod. it, Tit. nr. 4. MERLINUS in Tr. 
de legitima Lib. II. Tit.I. Qu. ao. nr, 9. fqq. Card, de Luca 
«1. nr 6 pag. 432. und REINHARTH cit. Dil, 8. 45. 

ı) l.c nr. 55. N 
2) Lc. Dife. CLVI. ar. 11. x 
3) Colleg. Argentorat. Tom. I. Tit. de inoff, teſtam. $, 68. 
Pag. 431. Ä 
4) Diſſ. cit, $. 46, 
5) Analyf. Codic, Tit. de inoff, dotib. pag. 262. . 
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Uebrigens muß auch bey ber Beſtellung eines Heyraths. 
gutes, um zu beſtimmen ob und wie weit fie für pflichtwidrig 
zu halten fey, auf den. Beyftand des Vermögens, fowohl im 
Augenblick der vollzogenen Dotation, als zur Zeit des Tor 
des des Conflituenten gefehen werden ®), War fie zu der 
Zeit, da fie gefchahe, niche pflichtwibrig, fo kommt die nach⸗ 
berige Verringerung bes Vermögens nicht in Betrachtung °). 
Es. gilt hier alles, was oben (S. 97.) bey der donatione 
inofliciola bemerfe worden iſt. 


3) Die ven Pflichrrheil verlebende Veraͤußerungen, 
welche der Erblaſſer bey ſeinem Leben unternommen hat, koͤn⸗ 
nen nun auch ſolche ſeyn, welche titulo onero /o geſchehen find. 
Z. B. wenn der Erblaſſer einen nachtheiligen Vergleich oder 
Tauſch eingieng, oder eine Sache unter ihrem wahren Werth 
verkaufte, oder um einen ſehr hohen Preis kaufte, und zwar 
in ber böfen Abſicht, ‚um feine Notherben um ihren Pflicht: 
eheil zu bringen. In dieſen Fällen wird ben Motberben in - 
der Praris die actio quafi Calvifana, und quaß Faviana ge 
gen den geftattet, an welchen die bößliche Veräußerung ge» 
ſchehen ift, er fey in bona oder mala fide; wodurch die 
gefchehene Veräußerung, ſoweit dem Kläger dadurch in ſei⸗ 
nem Pflichteheile gefhabe worden iſt, revocirt werden 

kann. 


5) Comm. juris eiv. Lib, XIX. cap. 11. in fin. 
2) Tr. de actionib: fucceffer, Menbr. Ill, Art. V. s 03..P.265. 
et. Art. VL ” 23. pap, 268. 
8) REINHARTH f, TAPPEN cit. Diſſ. 8. 47. 


9) HOMMEL Rihapfod. quaeft. for. Vol. V, Obſ. 604, ar. 3. p: 17. 
und Tpibant Syſtem des Pandectenrechts. 2. Th. $. 1108. 
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Tann *0). Direct find diefe Klagen bey ben Römern zum 
Beften der Patronen  eingeführe worden , wenn ihre 
Freygelaſſenen durch Veräußerungen Ihr Wermögen bey ihrem 

$eben in der Abſicht vermindere haften, um dadurch ben 

Patron um die Succeßion gu bringen, welche bemfelben zu 

weilen ex afle, zumeilen ‘zu einem gewiſſen gefeglich beſtimm⸗ 
ten Antheil gebuͤhrte. In dieſem Falle konnte nun der 

durch eine ſolche pflichtwibrige Alienation verletzte Patron, 

wenn der Freygelaſſene ein Teſtament hinterlaſſen hatte, mit 

der actio Faviana““), wenn er hingegen ohne Teſtament 

verſtorben war, mit der actio Calvifana das Veraͤußerte 
zurücfordern, ſoweit dadurch der dem Patron gebührende 

Erbtheil war geſchmaͤlert worden *). Dieſe Klagen ge⸗ 
ſtattete 


10) Man ſehe BoEnMER doctr. de actionib sect. II. Cap. IT, 
8. 44. Schmidts Lehrbuch von gerichtl. on und Eins 
reden $. 570. folgg. 

11) Hellfeld nennt biefe Klage $. 1268. irrig actio Favifiana. 
Sch will es inbeſſen gern für einen ‚Drudfehler halten. Allein 
es verdient doc) den gerechteften Zabel, daß biefer und fo viele 
andere zum Theil hoͤchſt lächerliche Druckfehler, (wie z. €. 
der $. 1691. not. u, wo flatf dupli, pupilli gelefen wird) in der 
neueften fälfchlich unter dem Namen des würdigen Hern Geh. 
Juſtizraths Oeltze (Ienae 1801.) erſchienenen Ausgabe die⸗ 
ſes Lehrbuchs unverbeſſert geblieben ſind. Man wuͤrde es 
dem unbefugten Editor Dank wiſſen, wenn er, ſtatt dieſes 
Lehrbuch durch ungefittete Ausfälle auf verbienfivolle Männer, 
z. B. einen Koch, Haubold u.a. m. zu entſtellen, oder mit 
ſeinen ohne Kopf und Auswahl aus Lipenius geradehin 
abgeſchriebenen litteraͤriſchen Zufägen zu uͤberlaben ; lieber 
jene Fehler zu verbeſſern gefucht hätte. 

ı2) Vid. Tit, Pand. Si quid in fraudem patroni füctum fit 
(XXXVIIL 5.) L. 1. Cod, eodem, 


14) FAcHINAEUs Controvers. iur. 'Lib, VI -cap. ‚95. BRUNNE- 


lv 
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ſtattete man nachher auch einem arrogirten Unmuͤndigen, | 


wenn ber Arrogator fein Vermoͤgen bey feinem Leben in ber 
Abficht vermindert hatte, um dem Unmündigen ben vierten 


Theil ber Güter zu entziehen, welcher demfelben nach ber 
Verordnung des Kıs. Pins 3. B. in dem Falle gebührt, 
‚wenn er ohne rechtmäßige Urfache emancipire worden iſt). 


Nach diefer Analogie giede nun die Praxis jene Klagen aud) 
ben Kindern, wenn der Water durch oneröfe Weräußerungen 


unter den Lebendigen fein Vermögen im ber Abfiche ges 


ſchwaͤcht hat, um ..fie um ihren Pflichttheil "zu bringen '*), 


Diefe actio quaß Calvifiena und quafi Faviana unterſchei- 


den fi ch jedoch barin von den oben Angeführten Querelen, 


7). daß fie auf Seiten des Erblaffers-einen Dolus - 


vorausſetzen?“), welcher jederzeit don dem Kläger bewie⸗ 


fen werden muß, weil es zur Begründung der Klage ges 
hört”). Auf Selten des Beklagten fomme es zwar nicht, 
darauf an, ob er in bona ober mala fide iſt. Doch hat 


berfelbe, wenn ihm eine Sache von dem Erblaffer zum 


Nachteil feiner Notherben zu wohlfeil verkauft worden, . 
bie Bad ob er dasjenige noch nachzohlen will, um wieviel 


er 


13) L. BB. D. Si quid in fraud. patroni. 


MANN Comment. ad L. fin. D. Si quid in fraud. patr. Lau- 
TERBACH Colleg. theor. pr. Pand. Lib, XXX VII, Tit. 5.2 3« 
LEYSER Specim,. XCI. medit. .. 


15) L. i. 5 4. D. eod. 


⸗ 


10 L. 1. 5. 1. Deo, L. o. D. de probation, Sdmidte 


| theor.. pract. Commentar über (eines Vaters kehrbuch don Kla⸗ | 


gen 3. B. 9.574 


Giaas Exliu.dv.Pand. 7. N 


r . 
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er die Sache zu mohlfell erhalten, ober ob er bie Sadıe 
ſelbſt wieder zurückgeben und fein Kaufgeld wieder nehmen 
will, Iſt er hingegen der Verkäufer, dem bie Sache zu 
theuer abgefauft worden; fo kann er, wenn er will, entwe⸗ 
der das zuniel Erhaltene wieder herausgeben, ober die Sa⸗ 
che zurück nehmen, und das ganze Kaufgeld reflituiren *”). 


| 2) Die Klagen find bios perfönliche, jeboch perpetuir⸗ 
liche Klagen, welche erſt nach 30 Jahren erloͤſchen 26). 


Darin aber kommen fie mit den Querelen uͤberein, 
| daß fie nur: fubfidiarifche Kechtsmittel") find, und nur auf 
den Pflichttheil gehen 20). Sie fallen jedoch weg, wenn bie 
veräußerte Sache nicht mehr eriftirt *"). Der Beklagte 
muß fie nur niche dolofe zu befigen aufgehört haben. Sonft 
findet das iuramentum in litem wider ihn Start **). 
Ä Cujaʒ 


17) L. i1. 5. 12. et 13. D. Si quid in fraud. patroni. BOEHMER 
el. und Schmidt a. a. O. wollen zwar dem Beklagten dieſe 
Wahl nur dann geſtatten, wenn er in bona fide iſt. Allein bie 
angeführten Geſetze unterſcheiben nicht. S. mEIER Colleg. 
Argentorat, Lib. XXXVIII. Tit. 5. $ 7. nr. VI. und roTHıerR 
Pandect. Iuftinian. Tom. IL Tit. Si 1 quid i in fraud. patroni. nr. 
IV. pag. 625. 

18) L. 1. 6. a46. L. 3. 9. 1. D. eodem. 

'19) B. 1.8.19. D. Si quid in frand, patr, L, ı6. pr. et 6. 2. 

D. de iure patron. 


20) L. 1. 8. 11. et 21. D. Si aid in Frand, paironi L. i. C. 
eodem. 


⸗ 


— 


| sı) L. 10, D, eodem. 
22) L. 3. 6. 1. D. eodem. 
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Euja3*’), Exell?*) und Hommel ⸗) wollen jedoch 
den Gebrauch diefer Klagen bezweifeln, theils weil die Geſetze 
nicht einmal: hierin den Vater eineni. Patron gleichgeachtet 
wiſſen wollen, um ihm biefe Klagen zu geftatten”°); theils 
weil ſolche pflichtwidrige Weräußerungen doch am Ente 
alle auf eine ſolche Freygebigkeit oder Schenkung unter den _ 
Sebenbigen hinauslaufen, berentwegen. den Notherben ſchon 
die Querela inofliciofae donationis zufteht. Allein fo er⸗ 
heblich auch dieſe Gründe an ſich find, fo wuͤrde fich doch noch 
immer zur Rechtfertigung der in der Praris den Kindern 
geftatteten Quaſi Calviſianiſchen und Duafi Favianiſchen 
‚Klage mit Grund dagegen einwenden laflen, daß der Ges 
brauch derfelben noch keinesweges dadurch aufgehoben werde, 
‚ ‚wenn die Geſetze dieſe Rechtsmittel dem Water in der 
Maße abſprechen, wie fie dem Patron zuſtanden, da doch 
die Gelege felbige den arrogirten Unmünbigen wegen ber 
ihnen gebührenden Quarte ausdruͤcklich einräumen, und biefe 
Rechtsmittel darin vortheilhafter, als jene Querel, find, daß 
fie erft nach dreyßig Jahren erlöfchen. Nicht zu gedenken, 


was befonbers Brunnemann7) erinnert, daß au in 


Anſehung des Vaters ſich die Sache durch das neuere 
N 2 Roͤm. 


23) Tract. I. ad African, | 

24) Diff. Utrum liberi actione quafi calvifiana venditiones paren- | 
tum inofliciofas revocare poflint ? Vitemb. 1739.. 

25) Rhapfod. quaeftion. for. Vol. V. Obf. 602. nr. 6. pag. 18. 

06) Lu. D. Sia parente qwis manumij]. fit. Non usque.adeo 
exaequandus eft patrono parens, ut etiam Faviana aut Calvifia- 





na actio ei detur; quia iniquum eft, ingenuis bominibus non . 


efle liberam rerum fuarum alienationem. 
27) Commeitar, ad L. 2. D. Si a parente quis manumifl. .. 


. N 


ff 
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Roͤm. Recht geaͤndert zu haben ſcheine, ſeitdem die Kaifer 
Diocderian und Mlarimian bie Querelam inofliciofae 
donationis auch den Eltern gegeben haben 2°). Konnten . 
nun alfo die Kinder durch Feine Schenkungen unter den Le⸗ 
bendigen den. Pflicheeheil der Eltern weiter verfürzen, fo 
kann ihnen nun auch der Grund, aus welhem Cajus 29) 
- dem Vater die Calviſianiſche Klage abfpricht, quia iniquum 
or ingenuis hominibus non ęſſe liberam yerum ſuarum alie- 
nationem, keinesweges mehr zum Deckmantel gereichen, um 
‚den Eltern Durch oneröfe Veräußerungen unter den Lebens 
" digen den Pflichttheil boͤßlicher weiſe zu entziehen. 

Uebrigens iſt im Allgemeinen noch zu bemetken, 

1) daß bey den bisher erklaͤrten Rechtsmitteln eine 
zum Nachtheil des Pflichttheils der Notherben wirklich ger 
fchehene Verminderung des Vermögens des Erblaffers vor» 


‚ ausgefeßt wird, Wenn daher der Erblaffer. etwas blos zu 


erwerben unterlaffen Haben follte, z. B. er hat eine ihm ans 
gefaflene Erbſchaft, oder ein anfehnliches Wermächtniß aus. 
gefchlagen, gefegt auch, es ſey in der Abſicht geſchehen, um 
dadurch ſeinen Notherben zu ſchaben- ſo finden jene Klagen 
nicht Statt?°). 
2) Daß dieſe Klagen auch auf die Erben uͤbergehen?). 
20) L. 4. C. de inoff, donat,. _ . — u 
29) L. cit. 2. D, Sia parente quis manumij), | 
30) Arg. 2.3.4.7. et 8. C. de’inoff. donat. Is un. C. de 
inoff. dot. L. 1. $.6. D. Si quid in fraud. patroni. Pütterg 
augerlefene Nechtsfäle 3. Bandes 1. Th. Reſp. CCLIX. 
Schmidts theor. pract. Commentar über ſeines Waters 
“Lehrbuch von Klagen 3. Th. 9: 570. ©. 43, 


| 91) L.ı $.26. D, Si quid in fraud. patroni. 


.. 9 
* 
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§. 551. 
Enterbung und Praterition der Notherben, deren Wirkungen, unb 
Dagegen eingeführte Rechtsmittel. Wag iſt ein teftamentum 
inofhiciofum ? 


Der letzte und wichtigſte Fall, der jetzt noch zu ccöctern 
uͤbrig iſt, iſt | 


IV. der, wenn: Notherben im Zeftament des Erbiaſ⸗ 


ſers, der ihnen den Pflicherheit zu hinterlaſſen ſchuldig war, 
enterbt, oder praͤterirt worden find. Um nun zu be 
fimmen, was den Notherben in diefem Falle für Rechts⸗ 
mittel zuftehen, muß vor allen Dingen das Nöthige von 
den Wirkungen der Erheredation und Präferition voraugs 
geſchickt werden?e), Unter der Enterbung verſteht man 
"im eigentlichen Sinn die ausdruͤckliche Erklärung des Erb 


laſſers, daß derjenige, dem ſonſt ‚der Pflichttheil gehört haͤt · | 


te, nicht Erbe feyn folle, welche in einem Teftamente auf. 


eine gefegmäßige Art gefüehen iſt. Eine folche Enterbung 


findet alſo 


⁊ 


20) Luc. van de vori. de exheredatione et praeteritione Rom. at- 
’’ que hod. liber. fing. Uiltrajecti 1712. 4. los. FINESTRES Prae- 
lection.. Cervarienf. 1. Commentar.’academ, ad Tit. Pand. de 
liberis et poftumis heredib, inſtit. vel exhered. Cervarias 1750. 
4. de la Lanpe Comm. ad Tit. Cod, de liberis praeterit. vel 
exheredat, (in MEERMANNI Thef. iur. civ, et canon. Tom. IV. 
‚Pag, 400.) Io. Nic, schEDELL (wEBER) Diſſ. de eo, quod circa 
materiam exheredationis et praeteritionis Nov. 15. c. 3. mutatum 
eft. Gieſſae 1725. Gar.Chrifl. norackerDifl, filtens hiftoriam iuris 
civ. de exhaeredatione et praeteritione ad interpretationem Nov. 


CXV, et L. 4. C. de lib. praet. Tübingae 1782. 4 u. Fried 
Chriſt. Bood ſpoſtemat. Entwicelung der Lehre van ber 


Enterbung nach Roͤm. Juſun. Recht. Schleswig 1799 8. 


Lu N 3 Bu 1) mu 
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1) nur bey Nother ben ftatt. Zumeilen wird‘ zwar 
der Ausdruck exheredare, in ben Roͤm. Geſetzen auch von 
willkührlicden Erben gebraucht, welche im Teftament einge 
fegt worden find, allein auf einen gewiſſen Fall enterbe 
feyn follen ’). Dieß gefchteht aber in elnem ganz uneigent- 
lichen Verftande '*). | 


2) Sie iſt eine Ausſchließung von ber ganzen 
Erbſchaft. Nach dem ältern Roͤmiſchen Recht Fam zwar 
‚nichts darauf an, ob man den Motherben ganz ausgefchlofe 


f 


fen, ober ihm feinen Pflichteheil niche ganz vollftändig hin⸗ 


terlaſſen hatte. Es konnte in dem einem Falle fo gut, wie 
. in dem andern, die ynofficiofi taͤtsklage angeſtellt werden, 
wie Wilh. Ranchinus) und Anton Schulting ®°) 
‚gezeigt haben. : Denm man mußte. dem Morberben feinen 
Pflichtthell vollftändig Hinterlaffen Haben, wenn man fein 
Teftament gegen die Querel vollfommen fichern wollte ?7), 
oder glaubte man, daß dasjenige, was man ihm zum Pflicht⸗ 
2 | theil 


33) Ran ſebe B. L. 44. D. de heredib, init, L 27. D. de 
L. Falcid. L. 41. 6. 8. D. de Legat. Ill. 

349) Ein Bepfpiel giebt ung die alte Cretionsſormel bey ulpia u 
Fragm. Tit. XXII. $. 27. Titius heres eſto, cernitoque in 
diebus centum proximis, quibus ‚üerin poterisque; nifi ita cre- 
veris, exheres eſto. 

35) Variar. Lection. Lib. III. cap. .6. (in Ev. OTTONIS Thefri sur, 

‚ Kom. Tom. V. pag. 954.) 

36) Ad. Inl. pauLı Sentent, Recept, Lib. IV, Tit. v.$. 7. not. 
a1. in Iurisprud. Antejuftin. pag. 398. 0 

87) T. 8. 6. 8. et 9. D,h. t. L. 4. Cod. Gregor. eod, L. 30. 
L. 31. C. Iuſt. eodem. lan, a cestA in Comm., ad $ 3. I. de 
inoff, teftam, 
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theil hinterlleß, noch niche hinreichend feyn möchte, ſo mußte 


man wenigſtens ausbrüdlich‘ in feinem Teſtament erffären, 
daß das Fehlende boni viri arbitratu ergänze werben fülle 

In diefem Falle fiel ſchon vr Juſtinian die Querel 
weg, und der Notherbe Eonnte bloß auf, Ergänzung des 
Pflichttheils klagen, wenn derfelbe nad) dem Beſtand der 


Erbmaſſe nicht vollftändig war ?*). Daß aber alles dieſes - 


Jufſtinian geändert habe, if ſchon oben (©. 145.) vorge⸗ 
kommen. Mac) dem neuern Rom. Rechte ift alſo ein Noth⸗ 


erbe nur dann für enterbt zu halten, wenn er von ber Erb» | 


(haft gaͤnzlich ausgeſchloſſen worden, ft er inſtituirt, 
wenn gleich nur. in einem fo geringen Theile der Erbſchaft, 


daß diefer bey weiten den Pflichtthell nicht erfchöpft, fo 


kann das Teftamene nicht als lieblos angefochten, fondern 
nur auf die Ergänzung des Pflichetheils geflage werben, der - 


| Teſtator mag es ausdruͤcklich geſagt haben, daß der Pflicht. 
theil ergaͤnzt werden ſolle, oder nicht. (S. 145. Nr. 3.) 


3) Die Enterbung iſt eine ausdruͤckliche Aus 


fhließung bes Notherben. Es kommt zwar hierbdy nicht 
auf beſtimmte Worte und Formeln an, mit welchen ſie ge⸗ 
ſchieht. Dieſe find durch Kaiſers Conflantius??) Verordnung 


⸗ 


aufgehoben, welche nicht blos von der Erbeseinſetzung, ſon⸗ | 


dern auch von der Enterbung gilt. Daher ſagt Juſti⸗ 


nian*°), wenn Jemand feinen Sohn auf folgende Art 
ausgefchloffen hätte: Alius meus alienus meae Jubflantias fat, 


2 2 m 


j 38) C. 4. Cod. Theod, de inoff. teflam.. 
29) L. 15. C. de teflam. ©. "Wenpbald Theorie bes R. R. 


von Teſtamenten $. 227- ff. .. 


49) L. 3. C. de liber, praeterit, 
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fo fey dieß eine wahre Erherebätion*”). Es muß aber Doch 
Die Sache felbft, naͤmlich ˖ daß bie Derfon, ber ich fonft den 
Pflichttheil Hätte hinterlaſſen muͤſſen, nicht mein Erbe ſeyn 
ſolle, im Teſtament with, gleichviel, mit welchen Wor⸗ 
ten, ausgedruckt ſeyn. Es iſt daher für eine Enterbung zu 
halten, wen der Water in feinem Teſtament gefagt bat: 


nn meinen Sohn übergehe ich, ober ich verlaffe 


ibm nichts, oder meinen Sohn habe ih mie 


+ Steig nice bedacht, oder ich mag nicht an ihn 


benfen, ich fehe ihn als tod an; u. dgl.) 

4) Die Enterbung ift eine im Teftament 'gefches 
‚bene Willenserflärung des Erblaffers. Sie kann alſo 
nicht in einem Codicill geſchehen). Daher wird es 
In den Geſetzen als ein Beweis angefehen, daß ber Erblaſſer 
kein Codicill, ſondern ein Teſtament habe machen wollen, 


Wwæenn eine Enterbung darin enthalten iſt““). Endlich 


J 5) muß auch bie Ausſchließung, welche als eine Ent⸗ 
erbung gelten ſoll, auf eine gefegmäßige Arc gefcher 
ben feyn. Denn fonft ift fie wie eine Präteritiom anzufehen. 
. Unter der Präterition vder Uebergehung eis 
nes Morberben verſteht man eine folche Teſtamentsverord⸗ 
0 nn nung, : 
41) Die Gefege brauchen noch verſchledene andere Redensarten, 
um die Enterbung auszudruͤcken; z. B. a ſucceſſione ex- 
eludi L. 19. C. de inoff. teflam. ‚ab hereditate repelli. L. 33, 
$. 1. C. eodem: a rebus teftatoris allenari. Nov, CX V. c. 4. pr. 


42) ©. Höpfnerg Commentar Über die Heinecc. Inftitutionen 
$. 474. EMMINGHAUS ad Coccejum h. X. Qu, 5. not. z, 
43) $. 2. J. de codicill. L. 2, C, eodem, FINESTRES Cit, Prae- 
lect. P. IV. cap. I. So, | 
44) Li 14. C. de teflam, 
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nung, nad welcher ein Notherbe weder gefegmäßtg tnfti- 


tuirt, noch auf die. gehörige Art exheredirt worden iſt “). 
Ein gänzliches Stillſchweigen iſt dazu nicht erforderlich, fon« 
dern es kann ein Notherbe präterire ſeyn, deſſen gleichwohl 
im Teſtament Erwaͤhnung geſchehen iſt, naͤmlich 


> 


1) mern er nicht. gefegmäßig enterbe worden iſt; | 


32. die Enterbung {ft unter einer Bedingung gefchehen *°). 


29) Wenn er nicht gehoͤrig inſtituirt worden iſt. Da⸗ 
| bin gehört ‚ 


a) wenn den Kindern‘ ober Eitern ber Pflichttheil ti. 


tulo fingulari hinterlaſſen worden iſt, ohne ſie zu Erben 
einzuſehen. 
2) Wenn Kinder, die noch in vaterlicher Gewalt des 


Teſtirers waren, unter einer phyſich oder moraliſch unmöge 
lichen Bedingung inſtituirt worden ſind 47)3 oder 


3) wenn der Vater ſolche Kinder nuͤr in einer Be⸗ 


| dingung erwaͤhnt hat. 3. B. wenn ber Vater in feinem | 


Teflament gefagt haͤtte: wenn mein Sohn vor mir 


NS m ſtirbt, 
45) Juſtinian ſagt 6. 12. J. de hersditat. quae ab int. def. | 


Liberi teftamento patris practeriti funt, qui neque heredes in- 
flituti, neque, ut oportet, exheredati fun. Man febe hier 


vorzüglich FINESTRES in Praelect. Cervar. cit P. II. cap. 1. $. 2. 


und Frid, Aug. WEICHSEL Diff, de praeteritione iufta ‚adiecta 


caufa. -Giejfae 1797. wovon Here Kanzler Roc) ber Berfaffer 


if. S. deffelben Bonorum poſſeſſo ©. 134: , 

46) L. 68. in ‚An D. de heredib. inſtit. L. 18. D. de bom, pol: 
contra'tab. 

57) L. 15. Dide kondit impis, Was bey e einer niöglichen Bes 
dingung Rechten fey, ift oben S. 73. vorgekommen. 
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ftirhe, Toll Cajus mein Erbe ſeyn, fo iſt, wie 
Pomponius) fage, der Sohn für präferirt zu halten. 
Verſchiedene Rechtsgeleßete ) wollen zwar dieſen Satz als 
eine bloße Folge des alten roͤmiſchen Formularweſens anfe- 
ben, und ba diefes ſchon im neuern zömifchen Hecht aufs 


gehoben worden ſey, fo zweifeln fie an deſſen heutigen Arı= 


wendbarkeit. Allein Dagegen haben andere ’°) gezeigt, daß 

jener Rechtsſatz in der Natur der Sache felbft gegründet, 
und den Regeln bes Civilrechts volllommen gemäß fen. 
Non enim conditio quicquam ponit aut definit circa 
ea, fagt Voet, quae conditione continentur, adeoque 
nec ius ullum attribuit perfonis, quae in conditione 


u pofitae ſunt, fed tantum füfpendit actum.illum, cui 


' apponitur, Auf biefem Srundſet beruhen eine Menge 
anderer 
40) L. 16. 69. 1. in ſin. D. de vulg. et vupill fubfiit, — Si fe- 
cundum teftamer.tum ita fecerit pater, ut fibi heredem inflituat, 
ſi vivo fe filius decedat, poteft dici non sumpi fuperius tefta- 
mentum? quia fecundum non valet , in quo Alius PRAETERI- 
rus fit. g 
49) wanuL Diff, de iufta liberos heredes inftituendi forma & 18. 
et 25. Phil. lac. meister Diſſ. de liberis poſitis i in conditione, 
comprehenfis etiam in dispofitione. alas 1754. $. 18. Höpfe 


ner im, Commentar über bie Heinect. Snfitusionen 9.474 


Not. 4. 

SO) vorr in Commentar. ad Pand, Tom, IL ib. XXVIII. Tit. a. 
$. 9. Ant. rABER Coniectur. iur. civ. Lib. IX. c. 10. et 
'Lib. XVII. cap. ı7. etıg. ıpEm de Error. pragmaticor. De- 
cad. XXVI Eır. 1. feqq, DuArEnus ad Tit. Dig. de conditio- 
nib. inftitution. cap, 5. PEREZ Praelection. ad Cod, Lib. VI. 
Tit. 25. nr. 13. und befonber® rınzstres in Praelect. Cervar. 
cit. P. II. Cap. 1, $.6. fegq. Bag. 33 ſqq. | 


iu, „u [000 
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anderer Enefcheldungen des Römifchen Rechts, welche alle 
h. z. X. unnüg feyn würden, wenn man jenen Satz als eine 
Folge des alten römifchen Formularrechts heut zu Tage 
vermwerfen wollte **). Mit Recht behaupten daher SrreyE’*), 
Harpprecht), Hofacker ’*) und Roch ’°), daß folche 
Kinder, deren ber Water in feinem Teftamene nur blos in 
einer Bedingung ermähne hat, auch heut zu Tage 
nicht fuͤr ſunſchweigend eingefeßt, fondern für praͤterirt zu | 
| achten find. 


Hieraus laͤßt fih beurteilen, ob es für eine Prätei 

tion zu halten fey, wenn der Water in feinem’. Teſtament 
geſagt hat: meinen Sohn übergehe ih gänzlich, . 

. oder id feße ihn nicht ein; weil er mih ge 
fhlagen bat: Pan de Poll’*°,, Sinefltes °”) und 
Hofacker) wollen diefe Erklärung, für feine rechtsbe⸗ 
ftänbige Erherebation, fondern für eine Präterition halten. 
Allein das Segentheit lehren mit Recht Sechinäus ’°), 
| Bachov, 


sr ©. ’ B. L.8. D. Si quis ori cauf. teſt. L. 19, $. 1. 
L.24. $.1.D. Ruando dies legator. L. 114. $. 13. D. de 
legat. 1J. | 

52) Cautel. Teftamentor. Cap. xvi. $. 3. 

53) Diff. de tacita heredis inſtitutione. nr. 5. feqg, in Eiva Diſſer- 
tation. academ. Vol. I, Diff, XXX VII. pag. 1369. ſeqq. 

54) Princip. iur. civ. Tom. II. $. 1286. not. a, 

58) Diff. cit. $. 3. feggq. | 

56) Libro &it. Cap. XIX, 8. 11. 

57) Praelect. Cervar. P. II. Cap. 1. $ 10. fegg. 

58) Dil, cit. $. 22. - | 

59) Controverf. iuris Lib. VI. cap, 77. 
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Bachop °°), Bomez“”), Escceji‘*) und Zöpfner?). 
Es kommt Hier nicht auf den Ausdruck übergeben, 
fondern auf das Wefen der Sache an. Dun läße fih 
wohl mit Grund nicht bezweifeln, daß jene legte Willens- 
erflärung des Vaters für eine ausbrückliche Ausfchließung 
zu alten fey. 


So wenig es übrigens dem Wefen der Praͤterition 
widerſpricht, wenn der Uebergangene dennoch im Teſtament 
genannt worden iſt; eben ſo laͤßt ſich ohne Widerſpruch ge⸗ 
denken, daß die Uebergehung mit Anfuͤhrung einer gerechten 
Urſache geſchehen kann, ohne den Notherben ſelbſt dabey 
zu nennen. 3. B. eine Mutter, welche einen Sohn und 
zwey Töchter bat, feßt ben Sohn zum alleinigen Erben ein, 
mit dem Zuſatz: denn er war der einzige, der ſich 
meiner während meines Bloͤdſinns angen om⸗ 
men dar“). | 


| Ich kemme nun wieder auf die Enterbung zuruͤck. 
Dieſe kann aus einer zweyfachen vn che gefchehen. Sie ges 
| ſchieht naͤmlich entweder 

1) zur 


60) Ad Treutlerum Vol, IL Difp. XI. Th. 1. lie B. 

61) Var. Refolut. Tom. I. Cap. XI. nr. 2. in fin. | 

62) Iur, eiv. controv. h. t. Qu. 5. Obj.2. Man fehe bier auch 
EMMINGHAUS ad Eundem not. z- 

.63) Commentar $. 474. ©. 519. 


64) Es verdient hier vorzüglich bie oben angeführte, und un⸗ 
ter Weichſels Namen von Herrn Kanzler Koch geſchrie⸗ 
bene gründliche Diſſertation de praeteritione iuſta adiecta caufa " 
verglichen zu werden. 


s .y 


.‚» 
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nY zur Beſtrafung des Enterbten wegen ſeines ſchlech⸗ 
ten. Betragens gegen ben Teſtirer. Diefes iſt die Enter 
bung im eigentliden Verſtande, welche exhertda- 
. 2io odiofa, exheredatio notae cauſa, malaque mente facta ge⸗ 
nennt wird. Oder ſie geſchieht | Ä 


2) zum eigenen Beten des Enterbten, in der Abſicht, 
ihm ſein Vermoͤgen, ſeinen Unterhalt und Wohlſtand zu 
erhalten, Dies iſt die gutgemeinte Enterbung, ex- - 
. heredatio. boua mente facta, von welcher Ulpian°’) fagt: 
Malti non nofge caufa exheredant filios, nec üt eis ob- 
Amt, "fed ut eir con/ulant. | 


Jede Ausfchließung eines Notherben, ſie weſhehe aus 
Haß, oder in guter Abſicht, ſetzt, wenn fie guͤltig ſey ſoll, 
eine rechtmaͤßige Urſache voraus *e). Die Urfachen 
‚der Enterbung, welche ' 


A: jur Beſtrafung des Enterbten geſchieht, waren eher | 
mals niche beſtimmt. Afles war dem Ermeſſen der Cen- 
tumviralrichter, welche befonders über Eibſtreitigkelten ur- 
teilten °”), überlaffen, wenn die Frage bavon war, ob ber 
Enterbte die Enterbung. verdiene habe. Nicht felten ent- 
ſcheden auch die Kaiſer ben Streit bar Reſcripte. Daher 

- | finden 


'65) L. 18. D. ds libar. et poflum. 

66) Schon Paulus ſagt L2. pr. D. de bonis damnator. Libe- 
108, ne iudicio quidem parentis, ni/i meritis de 5, fummo» 
veri ab eius fucceflione pofle. 

67) PauLus Sentent. ‚Recept, Liv. V. Tie. 16. §. 2. L.23. L. 17. 
D.de inoff. teſtam. L. wlt. C. de ber. praet cıcero in Vers. = 
Orat. I. cap, 42. QuIncTILıan, Inſtitut. Orator, Lib. V. c. 2. 
et Lib. VII. c. 4, PprinıusLib, VI, Fpiſt. 33, 


m 
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finden fich verfchiedene Verordnungen im Juſtinlaneiſchen 
Eoder, worin manche Enterbungsurfachen als billig befkätis 
getss), andere hingegen als unbillig verworfen werben *). 
Allein Juſtinian hielt es nicht für rarhfam, eine Sache 
von folher Wichtigkeit dem blofen Gutduͤnken der Richter: 


u zu. überlaffen. Er feßte daher gewiſſe Enterbungsurfachen 


in der Novelle ııs. Kap. 3. und 4. jebech nur in 

Kückfiht dee Deſcendenten und Afcendenten feft. 

Man behauptet zwar gemöhnfih, daß ein gleiches ſchon 

vorher auch in Küdfihe der Gefhwifter in der Mo« 

velle 22. Kap. 47. geſchehen fey 7°), welcher Meinung un« 
ter den neuern Nechtsgelehrten noch infonderheit Bauer”). 

MWeftpbal”) und Mlalblanc”?) beyftimmen. Allein 

dagegen ift ſchon von andern Rechtsgelehrten?“) mit Grund 

erin⸗ 

68) L. 11. L. 19. Cod. h, 

69) L. 18. L. a0. L. 33. $. ı. Cod. codem. 

70) FRANTZKıUs in Comm. ad Pand. h. t. nr: 76. LAUTERBACH 

ı Colleg. Pand. th. pract. h. t. $.15. vorr Comm, adDig.h. t. 
6.24. Luc. van de poLı cit. libr. cap. 64. $. 1. WESTEN- 
BERG Princip. iur. fec. ord. Dig. h. t. $. 39 

71) Diff, de eo, quid iuftum eft circa formam exheredationis. 
(Lipfiae 1731.) $. 18. 

73) Theorie des R. R. von Teflamenten $. 607. 

73) Prineip. iur. Rom. fec, ord. Digelot, P. II, Sect. ult, 8.700 
Pag. 858. 

74) COCCEJI iur. civ. controv: h. t. Qu. 9. 9. EMMINGHAUS ad 
Eundem not. i. Tom. I. pag. 446. Lud. God. mapınn Princip. 
iuris Rom. de fuceeflionib. $. 340. MOFACKER in Diff. fift. hi- 
ſtor. iur. civ. de exheredat. et praeterit. $. 3ı. und befonders 


in Princip. iaris civ. Tom. II. §. 1694. Hoͤpf ner Commen- 
| tar 
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u erinnert worden, daß in ber gebadhten Novelle niche von 
der Enterbung, welche ein Teſtament vorausfeßt, fondern : 


blos davon bie Rede fen, in welchen Fällen ein undankfbarer 


Bruder der gefeglichen Erbfolge verluftig feyn fol”). 


Erbe eine von den in ber. Mov. 22. ‚angeführten Aus. 


ſchließungsurſachen zu, beweiſen im Stande wäre. Allein‘, 


daraus laͤßt fich doch niche der Schluß machen, daß Ges 


fich fonft aus Feiner anbern Urſache eine gerechte Enterbung 
oder Ausfchließung im Teftament zugiehen Fönnten, als aus 
welchen fie die Geſetze der Undankbarkeit wegen von der 
Sinteftaterbfofge ausſchließen. Wie wenig der Schluß von 


der. Unwuͤrdigkeit zur Inteſtaterbfolge auf die 


Mun leidet es zwar feinen Zweifel, daß wenn dem über 
gangenen Bruder im Teftament eine verächtliche Perfon iſt 

vorgezogen worden, ‚jener wohl ſchwerlich mie der noffl- 
clofitätsflage etwas ausrichten: dürfte, wenn der eingefeßte 


— 


ſchwiſter in dem Falle, da ihnen ein Pflichttheil gebuͤhrt, 


Enterbung im Teſtament gilt, ſieht man ſchon dar⸗ 


aus, weil unter den in der Nov. IIS. Kap. 3. und 4. 
beſtimmten Urſachen, ‚ aus welchen Def cendenten und 
. Afcen- 


tar über bie heinece gaſlitutlonen $. 477. und Soot ſyſt. 
Entwickel. der Lehre von der. Enterbung $. ır. 


75) Die Worte bee Nov. 22. Kap. 47. im Anf. lauten. nach 
Hombergks Ueberſetzung ſo: Quoniam autem fratribus mul- 
tas invicem contentiones eſſe ſeimus, eum folum ut ingratum 


erga fratrem in partem huius lucri venire non permittimus, 
qui vel vitae fratris infidiatus eft, vel criminis. reum poflula- 
vit, vel ut bonis eum privaret, operam dedit. Daß ohnehin 
bie in biefer Novelle beflimmte Erbfolgeorbuung durch die 


Non. 118. wieder aufgeboben worden fen, win ich gar nicht 


erwaͤhnen. 
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Afcendenten enterbe werben koͤnnen, nur wenige geſetz⸗ 
lich ausgezeichnet find, weiche auch, außer. dem Falle einer 
deshalb gefchehenen Enterbung, von der gef etzlichen 
Erbfolge ausſchließen. In der That kaͤmen die Ge« 
ſchwiſter fehr gue davon, wenn fie aus feinen andern Ur« 
fachen enterbt oder übergangen werben duͤrften, .als aus 
denen fie fich der gefeglichen Erbfolge. unwürdig machen. 
Wer follte aber wohl glauben, daß Juſtinian es bey die- 
fen’ drey Urfachen ‘würde haben bewenden laſſen, da er 
bey ben Defcendenten viergehen, bey ben Eltern aber acht 
Urfachen der Enterhung beftimme hat? Denn «8 leuchtet 
in die Augen, daß die Freyheit in Ruͤckſicht legtwilliger Ans 
ordnungen um fo weniger befchränfe feyn Fönne, je weiter 
das Band der Siebe ift, welches den Teftirer mit dem Er⸗ 
ben verbindet. : Noch weniger .aber ift zu glauben, daß 
Juſtinian in Rüdfiche der Geſchwiſter bie Urfachen der 
Enterbung oder Präerition früher, .als bey den Kindern 
und Eltern, beflimmet Haben follte, one in der Nov ııs. 
ein Wort davon zu fagen. Aus diefem allen ergiebe ſich 
ganz Elar, daß in Ruͤckſicht der Gefchwifter das alte Recht, 
welches die Enterbungsurfachen ber Beurtheilung des Rich⸗ 
‚ters überläße, umabgeänbert geblieben fey”°). Ganz un« 
richtig hingegen ift es, wenn Locceji?”) und Suchs”®) 
behaupten wollen, daß in dem Falle, da eine turpis per- 
fona eingefegt worden ift, bie Ausfchließung der Geſchwi⸗ 
ſter durch gar keine Urſeche gerechtfertiget werden koͤnne. 

Denn 
+6) Hierin ſtimmt auch Thibaut im Sven bes Pandecten⸗ 

rechts a. Th. d. 916. uͤberein. 


77) Iur. civ. controv. h. t. Qu. 10. 
78) Difl de impugnatiose teftamenti fraterni. Frfti, 1092. 
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| Denn die von ihnen anzuftellenbe querela inoficiofi grüns 
der fich ja doch wefentlich in einer unverdienten Aus 
ſchließung, -es muß.alfo auch die Einrede einer gerech⸗ 
ten Urfache dagegen Statt finden, wie Weber ”) ſehr 
gruͤndlich dagegen erinnert hat. 


Soviel nun alſo die vom Juſtinian in der Nov. 115. = 


Rap. 3..und 4. feftgefegten Enterbungsurfachen felbft anbe⸗ 
teife, fo hat der Kaiſer bey der Beſtimmung ‚derfelben nach 
dem verfchledenen Verhaͤltniß der Deſcendenten und Aſcen⸗ 


denten gegen einander auch einen Unterſchied unter ihnen ge⸗ | 


- macht, und natürlich mehr Urfachen der Enterbung- bey den 


Sefcendenten, alg bey den Afeendenten beftimmt. Denn dadie 


Eltern weniger Pflichten gegen die Kinder, als dieſe gegen 


| jene, haben, welche fie als die Urheber ihres Dafeyns ver« 


ehren müffen, fo fönnen fi e auch den Kindern niche fo viele 
Ä Urfachen zu.gerechtem Unmillen geben, als diefe ihren Eltern. 


IL.. Der Urfahen, aus welchen Defcendenten nach 
der Nov. 115. Kap 2. enterbt - werben fönnen, find 
vierzeben. Sie find theils ' | 

a) folche, die beyde Geſchlechter angehen. Da 
bin gehören folgende. 

„ I) Wenn Kinder fih an ihren Eltern mit oaellchteit 
vergreiſen. (Si parentibus ſuis manur- intulerint ®°)). 
Nicht jede Realinjurle, wenn f ie auch an ſich zur Klage 
| . berec)» 


79) Zu Höpfners Commenter h.4 477. Not. 4 


N 


80) Einen Commentar übers biefe Worte giebt Luc, van de poLL . 


cit. libr. cap. a8. 
Slide Erläut. d. Hand, 73h O | .. 


® 


\ 
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berechtiger ‚ und richeerfiche Ahndung verdient, if? alſo ſchon 
als eine rechtmäßige Enterbungsurfache anzufehen, melches 
hier befonders darum bemerft zu werden verdient, weil es 


nad) den römifchen Geſetzen unzähliche Fälle giebt, wo man 


durch Thärlichfeit die Ehre des andern fränfen fann °'); 
fondern nur folche Realinjurien gehören hierher, melde die 
Gefege atroces nennen, wodurch man ſich an der Per 
fon des Andern felbft vergreift °*). Diefe werden in den 


Geſetzen durch die Redensart manus inferre (ErıßarAsw 


xeıgas) bezeichnet °*). Dahin gehören nun folche Thaͤtlich— 
feiten, welche vorzüglich den Namen einer ſchimpflichen 


Behandlung verdienen, weil fie den Beleidigten nad) 


der gemeinen Vorftellungsart in den Augen anderer befons 


„berg Berabwürdigen, / und ihn dem Geſpoͤtte ausſetzen, oder als 


Merkmale und Wirkungen eines behen Grades der Ge« 
ringfchäßung anzufehen find, wie z. B. wenn ein Sohn 


-feine Eltern. mit Stockſchlaͤgen, Peitfchenhieben, Maufe 


fchellen, oder fogenannten Nafenftübern mißhandelt, ober 
durch Anfpeyen, Begieffen und andere Arten der Beſude⸗ 
fung feine Verachtung gegen fie zu erfennen gicht ?*). Da 
fi) ohne die Abſicht zu beihinpfen, Feine Injurie denken 


laͤßt, ſo verſteht ſich's, daß eine blohe Unvorfichtigfeit nicht 


genüge, 


8) Man bergleiche 4 B. L. 5. L.ı13.$.7. L. 15. 5. 31. 32. 

et 33. L.27. L. 44 D. de iniur. L. i. $. 38. D, depofits, 
L. 53. pr. D. de furtis. L. 41. D. ad L, Aquil, ©. Weber 
über Injurien und Schmähfchriften. 1. Abth. $. 9. S. 89. folgg. 

92) L. 7. 9.8. L.9. pr. D. de iniur, 

95) L. 1. $. 1. D. de iniuriis. 

84) L. 1. $. 1. D. de extraord, crim. Weber a. a. O. ©, 92. 
Feuerbach Lehrbuch des peinlichen Rechts 8. 288. 


N - 
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genüge, wenn gleich einige Rechtsgelehrten °’) auch culpofe 
Injurien, ohne boͤſen Vorſatz, annehmen wollen. Eben ſo 
wenig verdient Verletzung der Eltern aus Nothwehr die 
Enterbung?*). Denn auch Kinder koͤnnen gegen ihre El⸗ 
tern zu einer rechtmaͤßigen Nothwehr ſchreiten, wenn die 
beſondern Erforderniſſe dazu vorhanden find 7). Das bloße 
Drohen mittelft Aufhebung der Hand ober eines Stocks 
(admentatio) iſt ebenfalls noch) nicht hinreichend, fondern 
es muß bie Thätlichfeit vollbracht ſeyn 88). 


| 2) Wenn die Kinder andere grobe fnjurien gegen 
die Eltern begehen, (fi gravem et inhoneflam iniuriom pa- 
rentibus intulerint). Es ift zwar, überhaupt genommen, 
jede den Eltern von ihren Kindern mwiderfahrne Befchimpfung 
ju den groben Injurien zu rechnen °°). . Allein es wird 
bier, wenn die Folge der Enterbung deshalb eintreten fol, 
eine. ſolche Beleidigung erfordert, die aud) ohne . 
Ruͤckſicht auf jene Verbindung an fi feldft 
fhon eine ſchwere Injurie ſeyn würde‘) Die 
ſer Grad der Beleidigung, welchen das Geſetz vorausſetzt, 
O 2 um 


85) Klein peinl. Recht 8. 213. Grollmanns Grundſaͤtze 
der Criminalrechtswiſſenſchaft 8. 341. Allein man ſehe We⸗ 
ber über Jujurien 1. Abth. d. 5. und Feuerbach im angef. 
Lehrbuch 8. 274 u 

86) Luc. van de pour cit. cap. XLVIII. $. a6. fegg. 

87) von Quiſtorp Grundfäge des peinlichen Rechts 1. Th 
6.240. Feuerbach Lehrbuch des peinl, Rechts 8. 37. 

| 88) MüLLER ad Struvium Exercit. XXXIL Th, 33. not 6. STRYK 
Caut. teftamentor. cap. XIX. $. 25. 

89) 9.9. J. de iniur. L. 7. 6. 8 D. eod. 

90) Weber uͤber Injurien. 1. Abth. 9. S. 213, 


212 . 5. Buch. 2. . zit, $. 551. 
um bie Folge der Enterbung eintrefen zu laſſen, iſt theils 


‚aus der Sadıe ſelbſt, wenn man auf die Beſchaffenheit der 


Handlung, der wörtlichen Aeußerung, oder anderer. finnli- 


chen Darftellung Ruͤckſicht nimmt, theils und vorzüglich 


in vorkommenden Faͤllen nach den beſondern Folgen und 


Wirkungen, von denen gerade bie Rede iſt, zu beurthei— 
In), Fuͤr folche grobe Injurien, welche die Enterbung 
verdienen, find daher nur folgende zu halten, 


— 0) wenn Kinder den Eltern wirklich entehrende Hand⸗ 
lungen, $after und Verbrechen wider die Wahıheit vorwer⸗ 
fen oder nachfagen °°). Iſt der Vorwurf ih der Wahrheit 
gegruͤndet, ſo kommt es auf die Art und Weiſe an, wie die 
Aeußerung geſchahe. Geſchahe dieſelbe unter ſolchen Um⸗ 
ſtaͤnden, welche die aͤußere Handiung an ſich betrachtet, als 
gefeztidrig darflellen, und die Abſicht, die Eitern zu be- 
ſchimpfen, unverkennbar an den Tag legen, ſo ſchließt die 
Wahrheit der Beſchuldigung das Recht der Eltern, ſolche 


Kinder zu enterben, nicht aus 8); dahingegen bey gaͤnzlich 
fehlender Abſicht zu beleidigen, die geſchehene Beymeſſung 


eines begangenen Verbrechens, wenn fie z. ®. bios animo 
monendi, und um den Water oder. die Mutter von ders 


‚gleichen Fehltritten für die Zufimft abzufchreden, geſchahe, 
keinesweges als Injurie zu betrachten ift °*). . Ob übrigens 


die 
91) Weber ı. Abth. 5.13. G. a410. ff. 
92) Weber a. a. O. §. 10. S. 118. 


/ x 


93) Luc, van de pori cit. libr. cap. XLIX, $. 19. Meer 


1. Abth. ©. 183. 
94) Luc, van de POLL cal. $. 18. _ ’ 


‘ 


u 
\ 
x 
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die Schmähung oͤffentlich oder gefeim geſchahe, darauf 
kommt nichts an ꝰ*). 


0) Wenn die Kinder den Eltern mit ſolchen Se 
und Schimpfworten begegnen, die entweder wirkliche Wer. 
brechen und ehrloſe Handlungen bezeichnen; 5. B. Spitz⸗ 
bube, Bauner, Dieb; ober aud), was man levis notac 
maculam zu nennen pflegt, andeuten z. B. Schinder; 
oder, wenn fie auch an fich gar feinen beftimmten Siun ha⸗ 
ben, wie 5. B. Schurfe, Holunfe, Hundsfott, 
doch in gemeinem geben als allgemein angenommene Kenne 
zeichen einer gänzlichen Verachtung oder Verſpottung gelten. 
Dergleichen offenbare Unfittlichfeiten, welche nach) gemeiner 
Denkart, Sitten und Gebräuchen als Wwirkliche Ehrenver- 
leßungen durchgaͤngig anerfannt find, werden ohne Zweifel 
unter dem Ausdruck inhonefla iniuria verflanden, und bes 
gruͤnden niche nur an fih eine Injurienklage 2°), fondern 
berechtigen auch die Eltern zur Enterbung ihrer Kinder. 
Zu den groben Injurien, welche. die zweyte Enterbungsur- 
ſache in ſich begreift, „gehören enblich 


y) auch befonders die fogenannten Pasquille °”), 
Schandgemaͤlde und andere dergleichen fymbolifche Injurien, 
und Zeichen, wodurch man Andere ungebührlich verfpottet, 

O 3 und 


95) Luc. van de por c.1. $. 12. Anderer Dieinung find zwar 
HUBER Praelect.”ad Inftitut, Lib. IV. Tit. 4. $. 3. und Boen- 
MER in iure Dig. Tit. de iniur. $. 4. Allein man fehe L. 75. 
$. 12. et 21. D. de iniur. und Weber d. 10. ©. 121. Rot. 13: 

96) L. 15. $. 2. ſeqq. D. de iniur. Weber $. 10. ©, 149. folg 


97) Weber $. 5 ©. 213. folgg. 
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und ihren guten Namen kraͤnkt 8). Es erhellet alſo hier⸗ 


aus, daß diejenigen °°) irren, welche dieſe zweyte Enter⸗ 


bungsurſache blos von Verbalinjurien erklaͤren. Denn 


Juſtinian gebraucht ben Ausdruck d Boms, wodurch jede 


Ehrenverletzung, jede Aeußerung in Worten oder Hand⸗ 
lungen, welche die Erklaͤrung einer poſitiven Verachtung in 


ſich enthaͤlt, bezeichnet wirde °); 'und die beygefuͤgte Be⸗ 


ſtimmung gravis et inhonefla injuria, welche bier gewiß 
fein Pleonasmus feyn foll, zeige offenbar, ‚daß nicht jede 
Injurie gegen die Eltern, obgleich folche überhaupt. genome 


men immer atrox ift, bier genügen foll; fondern daß bie 


obige Einfchränfung dem Sinn des Gefeggebers gemäß fey ). 
Es entflehen bier noch grey fer ftreitige Rechtsfragen. 
Erflens: 
98) Bon ben fogenannfen fymbolifhen Injurien handele 
Weber 1. Abth. ©. 156. ff. Nicht alle Injurien diefer Art 
find für fchwere zu halten. S. Weber’d. 13.Not. 5. S. 210. 
3 . B. die fogenannte Admentation, ober bag Drohen mite 
telſt Aufhebung der Hand, oder eines Stocks, gehoͤrt zu den 
fombolifhen Injurien. S. Weber $. 10. Not. 51. ©. 159. 
Allein fie kann nur in dem Falle, wovon die L. 15. 9. 1. D. 
de iniur. redet, nämlich fi lius levatis manibus ./aepe deter- 
ruerit parentem, quaſi vapulaturum, fuͤr eine ſchwere Injurie 
in Abſicht auf die Folge der Enterbung gehalten werden. S. 
de zorr cit. cap. $. 11. 
99) 3. B. vorr in Comm. h. t. .$. 28. MÜLLER ad Struvium 
Exerc. 32. Th. 33. not. ß. nr. 3. stark Caut. teftam. cap. 19. 
8.26. Höpfner im Commentar $. 478. Ar. ı. 


.100) ©. rıreogusırı Paraphr., graec. ad pr. et $. 1. I. de iniur. 


- Eine blofe Berbalinjurie Heißt Aosdop/x. Man vergleiche 
van de or cit, cap, XLIX. $. 7. 


3) Weber über Injusien ı. Abth. $, 13» Not. 9. ©. 21%: 


x 





y . 
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Erſtens: kann der Vater ein Kind auch ſogar we⸗ 


gen einer gegen die Mutter begangenen Injurie enterben, 
wenn gleich die Beleidigung ihn fuͤr ſeine Perſon nicht trift, 
und umgekehrt? Es iſt alſo hier nicht die Frage von ei⸗ 
ner ſolchen mittelbaren Injurie, die durch ihren 
Inhalt · zugleich die Ehrenverletzung eines Dritten, außer 
dem unmittelhar beleidigten Subject, in ſich faßt *). Denn 
darin find alle Rechtsgelehrte einverfianden , daß wenn 


die. dem einen Parens zugefügte Beſchimpfung fo befchaflen 


iſt, daß fie ihrem Inhalt nad) auch zugleich in Anfedung 
des andern eine grobe Beleidigung mit fich führt, wegen 
einer folhen mittelbaren Injurie eine Enterbung 
Statt finde, wenn auch gleich. die Injurie nur dem Stief— 
vater oder der Stiefmutter des Kindes widerfahren wäre ’). 
Allein hier ifE von einer mittelbaren Injurie im eis 
gentlichen Verſtande die Rede, welche bloß ihrem Wefen 
nach darin beſteht, daß die dem einem Parens zugefuͤgte 


Injurie, ob ſie gleich, an ſich betrachtet, den andern Pa- 


rens fuͤr ſeine Perſon gar nicht trift, bloß wegen der ge⸗ 
nauen Verbindung, die das Band der Ehe knuͤpft, auch 


fuͤr ihn ſelbſt eine Beleidigung iſt. Kann auch eine ſolche 


mittelbare Injurie zur Enterbung berechtigen ? Mehrere 


Reechtsgelehrte ) wollen dieſes behaupten, und nehmen nur 


O 4 den 
2) S. Weber S. 194. und Feuerbachs Lehrhuch des peinl. 
Rechts $. 291. 

3) S. van de vorı. cit libr, cap. XLIX. $ 22. PUFENDORF Ob- 
fervatipn. iur. univ. Tom. Il. Obf.7. und waren Introd. in 
controv. iur. civ. Sect. II. cap. IV, membr. Il. $, 18. pag. 211. 

4) FINESTRES Praelect. Ceryar. ad Tit. Dig. de lib. et poftum. 

P. IV, Cap. Il. $. 15. PUFENDORF cit, loc. Obr: 6, WALCH 

Zn cit. 
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den Fall aus, wenn der unmittelbar beleldigte. Afcendene 
bes Kindes Stiefmutter iſt. Allein biefe Meinung läße 
ſich niche füglich vereheidigen. Es kaun zwar nicht ges 
läugnet werden, daß Die Gefege den Ehemann berechtigen, 
die Belhimpfung feiner Frau, als eine Ihm felbft widers 
fahrne Injurie, in elgnem Namen gerichtlich zu verfolgen °). 
Allein eine andere Frage ift, ob deswegen auch eine Ent. 
erbung Start finde? Dieß glaube ich nun nicht, weil 
erftens bie Novelle 115. Kap. 3. davon nichts fagr. 
Denn gefchiede gleich) im $. 1. der parentum Erwähnung, 
fo wollte doch Juſtinian dadurd) nur ſoviel anzeigen, daß 
beyde Eltern wegen der ihnen von ihren Kindern widers 
fahrnen Beleitigungen, ein gleiches Recht der Enterbung 
haben follen. Zweytens läßt fi von der Injurienklage 
noch fein gültiger Schluß auf die Enterbung machen. Denn 
- fonft müßte ja audy der Vater, wegen einer der Stiefmut« 
ter zugefügsen Beſchimpfung, das Kind enterben Fönnen, 
welches doc) die angeführten Rechtsgelehrten ſelbſt nicht be⸗ 
haupten. Dristens geben ‚die Geſetze auch nur dem 
“ Ehemann dag Recht, in eigenem Namen wegen der Injurie 
zu flagen, die feiner Frau widerfahren if, Dagegen darf 
die Ehefrau nicht Flagen, wenn ihr Ehemann eine’ Bes 
fhimpfung erlitten bat). Offenbar gruͤndete ſich alfo 
jenes Recht in der groffen Gewalt, welche der Ehemann 
über feine Frau bey den Römern hatte. Da nun diefe bey 

Bu uns 


eit. loc. d. ı7. und Höpfner im Commentar über bie In⸗ 
Nuoren 8.478. Nr. 2: und Not. 1. | 
s) L.ı. 6.3. D.de iniur. L. 15. 9.24 D. codem. Weber 
a. a. O. 9. 12. ©. 194. | Vv 
6) 5. 2. J. de iniur. L. 2. D.eodm, 


N 





‘De inofliciofo teflamento, , - 217 


ung viel eingefchränfter ift, fo ift überhaupt noch fehr daran | 


zu zweifeln, ob heut zu Tage wegen der Befchimpfung der 


Frau ein Ehemann in eigenem Namen flagen koͤnne, als 
wenn fie ihm widerfahren wäre”); um fo weniger läßt ſich 
alſo behaupten, daß dem Vater deshalb ein Recht zur Ent 
‚erbung züftehen. follte. Wollte man endlich viertens die 
Grundſaͤtze von der mittelbaren Injurie bey der Enterbung 
eintreten laffen, fo würde man dem Water das. Recht der 


Enterbüng auch dann nicht: verfagen fönnen, wenn ſich auch 


J 


ſchon die Mutter ihres Rechts bedient hätte ®). Auf ſolche 


Are würde alfo das Kind boppelte Strafe leiden, welches 


doch wohl gewiß dem Willen des Geſetzgebers nicht gemaͤß 


iſt ?). 


Zweytens fragt es fih, ob Eltern ihre Kinderboh 
noch zu enterben befugt find, wenn fie fi) auch mit ihnen 


‚wieder ausgeföhnt, und . den Kindern ihre Beleidigungen 


förmlich verziehen haben? Auch diefe Frage ift unter ben | 


Rechtsgelehrten ſehr ſtreitig. Einige *°) behaupten, daß die 
5 | geſche⸗ 
+) ©. Kleinſchrods Grundzüge ber Lehre don Injurien. 


6. Abichn. 5 3. Im Archiv des Criminalrechts. 


1. Bandes 4. St. Nr. J. ©. 3ı. 

8) Arg. L..ı. S. 9. L. 18. $. 2. L. 30. tr. L. 31. L. gr. V. 
de iniur, Weber a. a. O. ©. 108. 

9) Mit mir ſtimmen überein nommeL in Rhapfod. quaeft. for. 
Vol. II, Obf. 260. BERGER Oecon. iur. Lib. Il. Tit. IV. Th. 14. 


not.4. Weſt phal in der Theorie des Röm. Rechte yon Te⸗ 


fiamenten $. 606. ©.456. manıun in Princip. iur. Rom. de 
Succeflionib. $. 139. nr. 6. befonderd Zac. Rave in-Comm. de 
interpretatione cap. 3. Nov. CXV. Ieunae 1765. $. 6— 9. 


10) LEYsER Meditat. ad. Pand. Vol. V. Spec. CCCLVII. med.8. 


und warch Intraduct. in controv. iur. civ. ‚Sect. IL, cap. IV. 
-membr. Il, $. 16. pag. 209. 
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gefchehene Ausföhnung den Eltern das Recht nicht nehme, 
‚ihre Rinder zu enterben, weil alle Remiſſion ſtrict er» 
Elärt werden muͤſſe. Andere ”") unterfcheiden, . ob die. Ent⸗ 
erbung vor oder nach) der Ausföhnung gefchehen ift, und 
glauben, daß fie zwar in dem erftern Falle ihre Wirkung 
nicht verfiere, in dem leßtern- aber made, daß das Teſta⸗ 
ment als pflichtmidrig angefochten werden fünne. Man - 
ſagt, wenn die Ausföhnung vor der Errichtung des 
Teftaments gefchehen iſt, fo fönne darum feine Enter. 
bung weiter State finden, weil fid) der Beleidigte nun alles 
Rechts begeben hat, welches i'm fonft gegen den, Beleidiger 

zugeflanden baber würde. Allein daß die Enterbung, welche 
vor der Ausföhnung geſchehen iſt, dadurch nicht un⸗ 
guͤltig werde, mithin das Teſtament deshalb nicht als 
pflichtwidrig angefochten werden koͤnne, erhelle daraus, weil 
es bey der Enterbung genuͤge, daß der Erblaſſer zur Zeit 
des errichteten Teſtaments eine rechtmaͤßige Urſache gehabt 
"habe; und einem gehörig eingefeßten Teftamentserben Die 
Erbfehaft nicht nuda voluntate'mwieder genommen werben 
Fönne, ohne ein neu Teſtament zu madyen "*). Ganz dieſem 
gemäß fage daher Papinian "*): Filio, quem pater poft 
| | u | | eman- 
11) zosrsıus Comm. ad Pand. Tit. de liber. et poftumis n. 19. 

STRYK de caut. teftamentor. cap. XXIV. 6. 77 _HOMMEL 

Rhapfod. quaeflion. for. Vol. II. Obf, 389. »urexporr Ob- 
. Servar. iur. univ. Tom, Il. Obſ. 8.unAusonL» ad Dergeri Oeco- 

nom, iuris Tom. I. pag, 394. not.l, Gebr. Dverbed Me 


bitatioıren über verfchiedene Rechtsmaterien. 2. Band. Me⸗ 
dit. 103. und Höpfner im Commentar über bie Inſtitutlo⸗ 


nen 9.478. Not. 7. 
ı2) L. 22. D. de adim. vel transf. Iegat. L. 27. C. de teflam. 


13) L. 23. pr. D. de liber. et poſtum. 


vom, 
ar T 
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emancipationem a fe factam, iterum arrogavit, echere: 


dationem ante ſtriptam nocere, Noch andere **) laͤugnen 
ſchlechterdings daß bey erfolgter Ausföhnung noch eine Ent⸗ 
erbung Statt finden koͤnne, der Erblaſſer möge den Noth⸗ 
erben vor.oder nad) dem Teſtament fein Vergehen verziehen 
- haben. Unfer Verfafler *°) ſtimmt der erfien Meinung 
bey, allein bie legtere verdient ohne Zweifel. den Vorzug. 
Denn erftens fagen bie Gefege Elar, daß die ‚erfolgte 
Ausföhnung fehlechterdings das Recht aufbebe, eine erlittene 
Beleidigung gu abnden "°). Nothwendig muß alfo nun das 
Zeftament eben ſo pflichtmidrig erfcheinen, als wenn bie 
Eriterbung gleich Anfangs ohne rechtmaͤßige Urfache gefcher 
ben wäre. Zweytens folge aus den Gründen der cons 
trären Meinung nur fooiel, daß die vor der Ausföhnung 
gefchehene Enterbung durch die erfolgte Reconciliation ihre 
Guͤltigkeit nicht ipſo Jurs verliere, folglich das Teftamene 
dadurch nicht rumpirt ‘werde. Allein daraus folge noch 
nicht, daß niche das Teſtament mie Huͤlfe der Querel als 
pflichtwidrig angefochten werben fönne, Dieß will auch 
Papinian nur in der oben angefuͤhrten Stelle ſagen, wie 
man 
14) Bacuovius ad 7 reutlerum Vol. I. P.l. Diff. XII. Th. 9. 
FACHINAEUS Controv. juris Lib. VI. cap. 79. vorr Com-. 
ment. ad Pandect. h.t. $. 31. Luc. van de yorr.libr. de ex- 
‘ heredatione cap. ult. rınesrnzs Praelect. Cervar. ad Tit. 
Pand. de ib. et poftum. P. IV. Cap. V. §. 11. ſeqq. p, 161. ſeq. 
HUBER Praelect. ad Dig. eod. Tit. $.4. Mich, God, wennuen 
lectiſſ. Commentation. ad Pand. P. 1. Lib. 28. Tit. 2. $. 30. 
'mürren ad Leyferumg. T. III. Fafc. 2. Obf. 631. und Thidant 
Syſtem bed Vandectenrechts. 2. Th. $. si 
15) S. % 1424. Nr. 2 
| 10) L. II. $ 1. D. de iniur. $. ult. I, vodemn, 
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man ganz deutlich ſi eht, wenn man damit die L. 8..$. 7. 


I 


D. ds bonor. poſſ. contr. tab, verbindet, wo Ulpian ſagt: 


Si quis emancipatum filium exheredaverit, eumque 
poftea arrogaverit, PAPINIANUS lib. 12. Quaeflionum 
ait, iura naturalia in eo praevalere: idcirco exhere- 
‘dationem notere, Sed in extraneo MARCELLI fenten- 
tiam probat, ut exheredatio ei adrogato poftea non 
noceat:7). Es war nämlich die Frage davon, ob ein 
emaneipirter Sohn, ben ber Water enterbt, nachher aber 
wieder arrogirt hat, für präferirt zu halten fey, und daher 
das väterliche Teflament rumpire; ober ob die Erheredation 
“ dennoch, der gefcheßenen Arrogarion ungeachtet, an fi ch guͤl⸗ 
tig bleibe? Papinian behauptet mit Recht das letztere. 


Waͤre freylich der emancipirte Sohn blos als ein extraneus 


| anzufehen, fo hätte die Entſcheidung anders ausfallen müfs 
„fen, weil in dem Falle, ba eine ganz. ‚fremde Perſon von eben 
demſelben nachher arrogirt wird, der ſie vorher in ſeinem 
Teſtament ausdruͤcklich ausgeſchloſſen hatte, das Teſtament 
rumpirt wird 's). Allein ein emancipirter Sohn iſt nicht 
mit einer ſolchen perſona extranea in eine Kategorie zu 
ſetzen. Denn die Enterbung einer ganz fremden Perfon iſt, 
wie Paulus "?) fagt, eine res inepta, und daher für eben 
fo gut, als nicht gefchehen, zu halten. Allein ein emancipir- 
ter Sohn bleibt doch, was er von Natur ift, ein Teiblicher 
Sohn feines Vaters, und diefes natürliche Verwandſchaſts⸗ 
verhäleniß wird aud) durch Feine Arrogatlon verändert: ne 
| \ imagi. 
17) ©. Inc. LABITTI Ufus indieis Pandectar. Cap. V. $. 2, (in 
WIELING Jurisprud, Refiituta. P. II. pag. 84. icq.) 
18) L.8. pr. D. de iniuflo rupto er. tefl. 
19) L. 132. in-fin, princ. D, de Verb, obll. 
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imagine naturae veritas adumbretur, wie fid) Papinian Ä 
ſehr fehön ausdruͤckt 20). Er farm mithin in dem gegebe— 
nen Falfe nicht für präterire- gehalten werden, weil bie 
Erheredation eines emancipirten Sohns wenigftens nad) 
dem Prätorifdyen Nechte fo gültig ift, als die Enterbung 
eines ſui heredis. Durch feine Arrogation wird alfo aud) 
das väterliche Teflament nidye rumpirt, worin derfelbe ‚ent 
erbt worden iſt. Mithin ſchadet ihm die Euterbung weniq⸗ 
ſtens in ſofern, daß er die Inofficioſitaͤtsklage erheben muß, 
wenn er glaubt, die Enterbung nicht verdient zu haben ?'). 
Daß aber diefe Klage fehon darauf allein gegründet werden 
Fönne, daß wegen der erfolgten Arrogation eine gänzliche 
Ausföhnung und Verzeihung der Beleidigung anzunehmen 
fen, davon fagt Papinian fein Wort, und Fonnte fih auch, 
fo etwas zu, behaupten, gar nicht einfallen laffen, weil ja 
die Arrogation eine ganz andere Urfache 3 3. Erfüllung ei» 
ner darauf fich bestehenden Bedingung, zum Grunde haben 
Fann. Dieß ift der wahre Sinn der fo. fehr mißverflan- 
denen Stelle Papinians L. 23. D. de liter, et poſtum. 
wie Eujaz **), Buſius“), Baldıin **) und van de 
Poll ) ſehr grundlich gezeigt haben. 
| Uebri⸗ 
20) Man ſehe bierüber, Ev. orro in Papinlano. Cap. vn. 6 
21) L.8. pr. D. de bonor. pof. contr. tab. ©. yınestaes Prae- 
lect. eit. P. IV, cap. L. $. 16. pag. 96. et cap. V.$. 12.p. 162, _ 
und Luc. van de po cit. libro cap. XVI. $. 8. pag. 63. 
23) Ad L. 23. cit. in libr. XII. Quaeft. Papiniani, 
23) Adeand. L. a3. D. de lib. et poft. 
24) Difputat, I. ex Papiniano de quibusdam myfteriis iuris tefta- 
mentarii. Cap. 13. (edit, Gundlingian. Halae 1730, p. 305. feq- 
et in Jurisprud. Rom. et Attica, Tom, L pag. 968. feg. 
25) Cit, libr. cap, ult. $. 7. pag. 676. ‘ 
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Uebrigens ift noch zu bemerfen, daß eine bloße 
Keue von Seiten bes. undanfbaren Kindes, ohne wirflich 
erfolgte Ausföhnung mit dem befeibigten Afcendenten, bas 
Recht zu enterben eben fo wenig aufhebe *°), als die Ver⸗ 
jährung der Injurienklage7). Denn nur folche Rechte 
find ber Verjährung unterworfen, welche Flagend hätten 
verfolge werden 'müffen *°). Dahin gehört das Recht ber 
Enterbung nicht. Auch ſelbſt bey Flagbaren Rechten erlifcht 
ja befanntermaßen durd) die Erföfhung der Klage niche 
einmal das ganze Recht, fondern es kann dies auch nad) 
dem Erloͤſchen der Klage noch ferner burd) .alle übrige ' 
Rechtsmittel gefhügt werden ). 


Es verſteht fih endlich von ſelbſt, run die erfolgte 

- Ausföhnung und gefchehene Verzeihung aus unlaͤugbaren 

Gründen erwieſen feyn müffe, wie es überhaupe den Nechten 

gemäß ift, wenn deshalb das Teſtament als lieblos foll ans 

gefochten werden Fönnen °°).. Aus zweifelhaften Thatfachen 
| - eine 

46) voer Comm. ad Pand. h.t. $. 30. FACHINAEUS Controv. 

juris Lib. VI. cap. 80. $. Quodfi de alio etc. et FINESTRES cit, 

Praelect, al Tit. Dig. de lib, et poftum, P. IV. cap. V: 813%. 
27) Luc. van-de poLı Difput. de exheredandis ob iniuriam in pa⸗ 

rentes liberis. Ultrajecti 1696. et in libr. de exheredat. cap. 

XLIX. 8. 24. Mich. God, wERNKHERI leetiſſ. Commentat. in 
Pand, P. Il. Tit. de lib. et poftum. $. 30. pap. 586. ü 

28) ©. Shibaut Über Befig und Verjährung. a. 24, g. 38. 

29) Thibaut a. a. O. $. 39. 

30) $.ire, J. de iniur. L. 11. 6. 1. D. eodem, L. ı7. $. 6. 
D. eodern. Weber über Injurien 2. Abth. 8. 18. ©. 135. ff. 
und KLeinschrop Doct,-de reparatione damni delicto dati 
Specim. II. $. a8. 


un 


} 
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eine bloße Vermuthung der geſchehenen Verzeihung herzu⸗ 


leiten, iſt nicht hinreichendꝰ). Der Beweis eo alles 
mal dem Kläger ob °?). 


3) Wenn bie Kinder den Eltern nad) dem Leben fe | 
ben, es fen durch Gift, ober auf andere Weife, Aud) fchon 
das bloße Kaufen des Gifts iſt zur Enterbung hinreichend, 
wenn es in der Abſi cht geſchahe, um den Eltern damit an 
ihrem Leben oder Geſundheit zu ſchaden, wenn auch noch 
fein Gebrauch davon gemacht worden iſt. Denn das Ger 
feg fagt: Si vitae parentum fuorum venefeiis, aut alio 
: modo infidiari tentaverint ?° ). | 


| 4) Wenn ein Kind feine Eltern wegen eines Verge⸗ 
hens bey dem Richter angiebt, und ihnen dadurch einen be⸗ 

traͤchtlichen Schaden zufuͤgt. (Si filius parentes detulerit, 
et delatione-fua effecerit, ut gravia damna perpeſſi int.) _ 
‚Eine Tochter kann fich diefer Urſache eben, fo gut, als ein 

Sohn, ſchuldig machen, weil der Kegel. nach Sfedermann, 
der nur irgend Glauben verdient, Verbrechen anzeigen kann, 

ohne, daß es hierbey auf das Gefchlecht ankommt °*). 
Welcher Schade für beträchtlich zu halten, iſt der Be⸗ 
urtheilung des Nichters zu uͤberlaſſen ?°). | 
| 5) Wenn 


t 


31) Weber a. a o. S. 139. Daß jeboch auch eine ſtill ſchwei⸗ 
gende Verzeihung genuͤge, behauptet wernner eit. loc, 

32) ©. Levser Vol, V. Specim, 357. medit. 8. 

33) Luc. van de poLı cit. libr. cap. LII. % 3. et ? 

'34)) ©. Archiv des Eriminalrechtg, herausgegeben von klei n, 
Kleinſchrod und Konopak. 4. Bandes 2. St, Nr, I. 9. % 

G. Te . 

196) Luc, van de POLL cap. LIV. $. 8. 
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[ 


5) Wenn die Kinder es den Eltern haben vermehren 
wollen, ein Teftament zu machen, oder das fchon gemachte 
zu ändetn, und die Eltern nachher‘ doch noch Gelegenhelt fin» 


den zu teſtiren. (Si quis ex liberis convictus fuerit, quod 


parentes ſuos zeflari prohibuerit). Ob es durch Gewalt 


und Drohungen, oder durch Fift geſchleht, iſt gleichviel ?*). 


Sterben die Eltern ohne Teflament, weil fie die Kinder 
daran gehindert haben, fo zieht der Fiskus die dem undanfı 
baren Rinde angefallene Erbſchaft ein, weil es ſich berfelben 


unvwuͤrdig gemacht hat. Der Fiskus haftet auch in biefem 


Falle demjenigen weiter nicht, der durch diefe Prohibition 
einen Schaden leidet, fonbern diefer muß gegen das Pflicht- 
vergeffene Kind mit der actiohe in factum auf das’ In⸗ 


tereſſe lagen °”). Hatten die Ültern noch vor ihrem. Tode 
Gelegenheit zu tefliren,. fie haben aber doch davon feinen 


Gebrauch gemacht, um die Kinder zu enterben, fo wird das 


zugefügfe Unrecht für verziehen angenommen, und der Fig« 
kus fann an der Erbfchaft Feinen Anſpruch machen ?®), 


6) Wenn Varer oder Mutter in Wahnſi nn ober Mas 


ſerey verfielen, und die Kinder ſich ihrer gar nicht annahmen, 


da fie dod) Fonnten, nun aber wieder zur Vernunft kom⸗ 
men. (Si quis ex parentibus furiofus fit, et liberi eius 
vel — ex illis , - minifersum et aebitam curam illi non 


exhi- 


36) de POLL cap. LVI. §. 14. oo 

37) Der Kaiſer bestehe fih bier (Nov. CKY. cap. 3. $..9.) 
blos auf die ältern Gefege. Es find alfodie L 1. et 2. D, 
St quis aliquem teflari prohibuerit zu Hilfe zu nehmen. ©. 
Luc. van de vorL.c. 1; $. 16.et ı7. und Wefiphal Theorle 
bes R. R. von Teſtamenten $. 564. 

98) Luc, van de voLn c. l. $. 8. 
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exhibeant, fiquidem ab eo morbo liberatur, licebit ipfi, 
fi velit, filium vel liberos, qui eum neglexerunt, in- 
gratum, vel. ingratos in teftamento fuo feribere.) 
Sterben die Eltern in dem Zuftande des Wahnfinns, fo 
fchließt das Gefeß die undanfbaren Kinder aus, und giebt 
die elterlihe Erbfehaft, deren fi) diefelben unmürdig ges 
macht haben, demjenigen, . der ſich aus Mitleid des wahn⸗ 
finnigen Alten annahm, und feiner pflegte; wenn nämlich 
diefer fich der Verpflegung unferzog, nachdem er zuvor. dies 


jenigen nochmals an ihre Schuldigfeit erinnert hatte, denen 
folche oblag, diefe aber der gefchehenen Aufforderung dennoch. 


fein Gehör gaben. : Diefer befomme nun die Erbfchaft auf 
jeden Fall, der blödfinnige Alte babe, ehe er in Wahnfinn 
verfiel, ein Teſtament gemacht, und das undankbare Kind 
Darin inftituirt, oder er fey ohne Teflament geftorben. . Der 
fremde Berpfleger frite in jenem Falle an die Stelle des 
unwuͤrdigen Kindes, nicht anders, als wenn. er felbft inſti⸗ 
tuire wäre, und muß daher alles erfüllen, mas dem red)ten 
Erben zu präftiren obgelegen hätte ’°), 


7) Wenn die Kinder unterlaffen haben, ihre in feind 
liche Gefangenſchaft gerarhene Eltern loszufaufen. (Si unum 


ex parentibus captivitate detineri contigerit,eiusqueiberi, 
five omnes, five unus, eum redimere non fludeant.) Dfr 
fenbar feßt jedoch diefe Urſache eine ſolche Gefangenſchaft 

voraus, 


39) Nov, 115. Kap. 2. S. In daß bag Seftament durch rich⸗ 


terliche Sentenz reſcindirt werden muͤſſe, wie Luc. van derouL 


cap.· 57. $. a2. behaupten will, folgt aus ben Worten: eva- 
cuata inflitulione eorum, utpote indignorum, qui furiofo cu- 
ram praebere neglexerint, nicht. 


Gluͤcks Erlaͤut. d. Pand. 7. Th ˖ P 
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voraus, woburch bie Gefangenen in die Sklaverey gerathen. 
Da nun diefes bey der Gefangenfchaft unter chriftlichen - 
Kriegsvoͤlkern nicht mehr gefchieht, auch die Freylaffung der 
Kriegsgefangenen unter denfelben durch die Kriegführenden 
Mächte felbft betrieben wird *°); fo laͤßt fich heut zu Tage 
von dieſer Urſache nur noch alsdenn Gebrauch machen, wenn 
ein Vater etwa in die tuͤrkiſche oder allgieriſche Gefangen⸗ 
ſchaft gerathen ſeyn ſollte, wodurch der Gefangene noch jetzt 
Sklave wird; und die Kinder koͤnnten ihn loskaufen, thä- 
ten es aber nicht. Hier müßte das roͤmiſche Gefeg auch noch 

heutiges Tages Anwendung finden’). Es. wird jedoch 
vorausgefegt, wie Juſtinian ausdrücdlich vorfchreibt, dag 
die Kinder ſchon das ahrzehnde Jahr zurücgelege ba, 
ben *?), Es ift auch merfwürdig, daß wenn die Kinder 
zur Ausloͤſung ihrer gefangenen Eltern das Geld aufborgen, 
und dem Gläubiger zur Sicherheit ihr eigenes Wermögen, 

oder die Güter ber Eltern verpfänden, der Contraot gültig 
iſt, und auf keine Weiſe angefochten werben kann“?), wenn 


gleich 
40) Weſtphal in ˖ der angef. Theorie $. 566. ©. 429. 

41) Luc, van de porn de exheredat. cap. LVIJI.$.4. Lud. God. 

. MÄDIHN Princip. iur. Rom. de fuccefl. $. 137. nr. 13. pag. 166, 
Brief kinger Commentar über dad Wirtembers. Landrecht. 
6. B. ©. 447. 

42) Ne. CV. cap, 3. $. I3. Hanc -autem poenam contra 
eos Obtinere volumus, qui decimum octavum aelatıs annum im- 
pieverunt, 

- 43) In illis vero caufis, beißt e8 9.13. cit. nach Hombergf, 
quibus pro liberandis captivis pecuniam dari necefle eft; fi quis 
propriam pecuniam non habeat, liceat illi, fi dictae aetatis fit, 
mutuam pecuniam aceiper e, et res mobiles vel immobiles, ſi ‚five 


Proprias, five eius, qui in captivitate detinetur, pignori dare;. 
quia 


3 
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gleich die Kinder noch minderlährig find, auch fein Dekret 
der Obrigkeit von denfelben iſt ausgewirkt worden **). 

3) Wenn Kinder honetter Eltern fih wider den Wil- 
len berfelben bem niederträchtigen Gewerbe ber Arenas 
rien oder Pantomimen widmen, und bey biefer Le⸗ 
bensart verbleiben. : Unter den Arenarien werden nicht 
bie Gladiatoren, deren ‚blutige Schaufpiele, ihrer 
.Graufamfelt wegen, fhon Conſtantin und Honorius ver 
boten harten, fondern die fogenannten Beftiarien ven 
fanden, welche öffentlich auf dem Cireus oder dem Amphi- 
theater fuͤr Geld, mit den wilden Thieren fochten. Die 
Pantomimen oder Mimen Hingegen waren Schau—⸗ 
fpieler, die vurch Tanz und Geftikulation alle Arten lächer- 
licher und unzuͤchtiger Scenen vorftelleten. Beyde gehörten 
bey den Roͤmern zu ben Perfonen, die der Prator in feinem 
Edict für infam erflärt, mie ich ſchon an einem andern 
Orte dieſes Commentars*’) bemerkt Habe. Man wendete 
diefe Verordnung heut zu Tage auf die herumziehenden Bir 
tenführer, .Marionettenfpieler, Geiltänzer, und Baͤnkelſaͤn⸗ 

P2 ger 


quia in omnibus iis, quae dicta funt, et pro liberatiene capti- 
vorum däntur, ve} expenduntur, eiusmodi gontractus perinde 
firmos efle iubemus, ac fi a per/ona ſui i iuris et perfecti aeta- 
tis celebrati eſſent. 

44) ©. cujacnu Expoſit. Nov. 18. BARRY de Succeſſlonib. Lib. X. 
Tit. 4. nr. 15. Es findet daher feine Wiedereinſetzung in den 
vorigen Stand flatt, wenn gleich ber Vater nachher bie 
Schuld nicht bezahlen koͤnnte. ©. van derorı c. 1. $.19. fegq. 

45) ©. den 5. Ch. $. 379. ©. 168 „folgg. Dan vergleiche noch 
van de roLL eap. LVII. und nrıssonius de Verbor, Signif, v. 
Arenarii et v. Pantomimi. 
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ger an‘), ‚Allein die Verachtung, in welcher ſolche Va⸗ 
gebunden ftehen, iſt mehr nur Anrüchtigkeit, als rös 
mifche Infamie “7). Auf Feine Weiſe aber paßt die rös 
mifche Verordnung auf die heutigen privlegirten Schauſpie— 
lergeſellſchaften *8). 

9 Wenn Kinder vom chriſtlichen Glauben (catholica 
fide) abfallen, und zu einer im Staate nicht recipirten 
Religionsſecte übergehen. Juſtinian gedenfer hier der zu 
feinen Zeiten noch berühmten Neftorlanifchen Secte, welche 
den Patriarchen Neſtorius zu Conflantinopel zu ihrem 
Haupte hatte, Diefer läugnete die Gottheit Chriſti, und 

wurde daher ‚von dem Epbefinifchen Concilium verdammr, 
abgefeßt, und fein Vermögen confiscirt. Daher wurden die 


“ Anhänger des Neſtorius Acephali genennt, weil fie nun 


ohne Haupt waren *?).. Das Gefeg erklärt übrigens dieje⸗ 

nigen für Ketzer, welche den von ben vier öcumenifchen 

Eoncilien, nämlih dem Nicaͤiſchen, Eppefinifchen, 

Conftantinopolicanifhen und Chalcedoniſchen⸗ 
ange⸗ 

46) ©. lo. Bernh, norser de quibusdam caufis .exheredationis 
$. 15. Runde Grundfäge bes gem. teutfchen Privatrechis 
$. 310. Claproth Abh. von Teſtamenten ©. 92. | 

| 47) ©. Hagemeiſte r über den weſentlichen Unterfchleb zwi⸗ 
ſchen der roͤmiſchen Infamie und teutſchen Ehrloſigkeit; (in 
Hugo civiliſtiſchen Magazin. 3. Bandes 2. St. Nr. VIII. 
S. ı65. ff) 

48) Manınn Princip. iur, Rom, de Sueceionib. $. 137. nr. 10% 
pag. 164. Und HOFACKER Princip. iur. civ. T.I. $, gar. 

49) S. Joh. Chriſtph. Kraufe Hanbbuch der chriſtlichen, 
beſonders teutſchen, politiſchen Kirchengefchichte, ı. Band. 
(Halle 1785.) $. 115. und Luc. van de poLi. cap. 69. 
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angenommenen $Sehrbegriff der chriftlichen Kirche verwarfen. 
Diefes dürfte aber heut zu Tage wohl nicht mehr als Norm 
” zue Prüfung der Orthodoxie dienen, wie WVeftphal’°) 
ganz richtig bemerfe. Das Kind müßte auch wohl erſt 
durch Urtheil und Recht für einen Keger erklaͤrt ſeyn, wenn. 
es beshalb follte enterbe werden koͤnnen. 


b) Solche Urſachen der Enterbung, die nur auf . 
Defcendenten bes einen ober andern Geſchlechts 
anwendbar ſind. Dahin gehoͤren 


x) für das männlihe Geſchlecht. 


ı) Wenn ber Sohn den Vater oder die Mutter eis 
nes Verbrechens wegen peinlich anflage, weiches 
‚nicht ‚gegen den Staat oder befien Regenten geht ’*). 
Nur das Verbrechen des Hoch verraths fol alfo eine 
Ausnahme machen. Denn bey diefem. wirkt auch ſchon bie 
bloße Verfhmeigung eine Theilnahme °°). - Hier entſchul⸗ 
digt auch das engſte Band der Blutsfreundſchaft nicht ), 
p 3. | und 


so) Theorie deg Roͤm. Rechts von Teltamenten §. 567. ©. 431. 
folgg. | 

51) HOFFER cit, Specim, $ 10, et 11. MADIHN Princip. iur. 
Rom. de Succeflion, $. 137. nr. 14, Pag. 166. 


52) Nov. 115, cap. 3. WE 

53) e. Nic. Bier. _GUNDLING Singularia ad legem Maieftatis, 
itemque de Glentio i in’hoc crimine. (Fragcof, et Lipf/, 1737. 4.) 
‚Cap. 3. und Feuerbachs kebrbuch des peinlichen Rechts 
$- 170. 

.54) Bekannt iſt das triſte er atrox exemplum, welches TAcırus 

— Lib. IV. vom Quintus Vibius Serenus er⸗ 

zaͤhlt. 
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und ſelbſt der Unterſchied bes Gefchlechts kommt bey ber 
peinlichen Anklage Ddiefes - Verbrechens nicht in Betrach—⸗ 
tung ’’). Bey andern Verbrechen fehließen ‚die Gefege die 
Kinder von ber. Anlage ihrer Eltern aus, die Anklage fey 
gegründet oder nicht ’°). Tritte alfo dennoch, ein Sohn als‘ 
Anfläger gegen feinen Water oder Mutter auf, fo kann ihm 
. nicht nur: die Einrede der Unzuläßigkeit entgegengefegt 
werden, fondern er hat auch mit Recht die Enterbung ver- 
diene ’”). Sollte ihm auch von Amtswegen die Pflicht ob- 
‚ liegen, alle ihm befannt gewordene Verbrechen den Gerichten 
‚ anzuzeigen, fo wuͤrde doch felbft Amtspflicht bie Undanfbare 
keit des Sohnes nicht entſchuldigen, der als: öffentlicher An⸗ 
geber feinen Water anflagen wollte’). Nur in dem Falle, 
da das eigne Intereſſe der Kinder bey dem Verbrechen der 
‚ Eitern zu fehr leiden würde, ift es den erftern erlaubt, 


daffelbe durch eine Civilflage zu verfolgen ’°); und dann 
| 5 kann 


S55) L. 8. D. ad Leg. Jul. Maieſtat. ©. Francif. BALDUINI 
Difputat. II. ex Papiniano ad cap. VIII. ad Lep. Iul. majeftat. in 
Jurisprud. Rom, et Attica. Tom. I. pag. 979. fegg. " 

56).L. 11. $. 1. D. de accufat. L. 20, C. de his, qui accufare 
non pajl. L. 5. C. ad Leg. Corn. de falfis. Ant. MATTHAEL 
de criminib. ad Lib. XLVIH. Tit, 13. cap. 1. $ 14. 

57,) Luc. van de porn de exheredat.. cap. L. $: 4, 

. 58) Luc. van de voLı.cit. cap. L, $. 6. Anderer Meinung iſt 

edoch F, Wilh. GAMBSJAEGER in Diff. ſub. Tit. Teftamentum . 

in genere, in fpeeie inofiiciofum, una cum remediis iuris, fy- 
ftematice expofitum. Manhemii 1803. P. III.6. 13. ar. I. p. 50. 
Allein die Geſetze machen feine Ausnahme. 

59) L.ır. $. 1. D. de accuſat. Liberi non ſunt prohibendi, /ua- 
rum rerum defendendarum gratia, de facto parentum queri: 
veluti fi dicant; w/e a poſſeſſone ab his expulſos, ſcilicet #0% 

. ' _ us 


— 
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kann freylich von Feiner Enterbyng die Rebe feyn’°). 
Uebrigens ift es hier, wo von einer foͤrmlichen Ankla— 
ge die Rede ift, gleichgültig, ob die Anklage den Eiterh 
gefchader babe oder nicht. Sie ift alfo von der oben, unter 
den Enterbungsurfachen für beyde Gefchlechter , “erwähnten 
Delation darin unterfchieden, baß durch die legtere den 
Eltern ein berrächtlicher Schade müffe zugefügt worden 
feyn, wenn eine Enterbung deswegen Statt ‚finden pi °’). 


2) Wenn der Sohn feine. Stiefmutter oder die 


Concubine feines Waters befchläfe"*). Was hier von 
der Eoncubine des Vaters gefagt iſt, faͤllt Heut’zu Tage 
weg, weil der Concubinat bey uns zu den Verbrechen ges. 
hört, ber Sep’ den Römern eine erlaubte Verbindung war °?), 


3) Wenn der Sohn ſich ‚zu den maleficis begiebt, und 
an ihrem unerlaubten Geſchaͤft Antheil nimmt wi Unter 
| Ä P 4 den 


* 


at crimen vis eis intendant, fed ut poffef onem recipiant; Nam 
“ et filius non quidem prohibitus eft, de facto matris queri, fi 
dicat: fuppofitum ab ea partum, quo magis coheredem haberet; 
ſed ream eam Lege Cornelia facere permiflum ei non eſt. 


1) 


60) Luc. van de porı cap. L. 8. 18. 
61) Höpfner Commentar über bie Inſtitutlonen 5.478. Ne. 4 
. 63) Nov. 115. car. 3.9.6. 

63) S. Weftphalg Tpeorie bei R. Rechts von Sefamenten Ä 

9. 563. in fin. 
64) Nov. 115. cap. % 9.4. Bey Hombergk beige es: si 

sum veneſicis, ut veneficus, converfetur. Allein der Kaiſer 

braucht den Ausdruck Pappanss, welcher eigentlich einen in⸗ 


cantator,. oder maleſicus, einen Zauberer hezeichnet. Weil 
dieſe 
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den ‚maleficis werben hier nicht alle und jede Uebelthaͤter, ſon⸗ 
dern nur diejenigen verſtanden, welche bey den Roͤmern Zau⸗ 
berey und Giftmiſcherey trieben, und durch ihre verbotenen 
Kuͤnſte andern zu ſchaden ſuchten, wie aus dem Tit. Cod. 
de maleficis et mathomatitit (Lib. IX. Tit, 18.) erhellet °°) 
Bon dieſen inimicis humani generis, wie fie Z. 7. Cod. 
‚  eodem, gertennt werben, gab es bey den Römern insgeheim 
. ganze Gefellfchaften, welche nach den Berichten des Pli— 
nis °°) die fehändlichften Laſter ausübten, und auch andern 
in ihren unerlaubten Künften Unterricht ertheilten °”). Ders 
gleichen Verbindungen follten alfo, wenn fich. der Sohn als 
Mitglied: zu Ihnen hielee, den Water zur Enterbung berech⸗ 
tigen. Es ergiebt fich hieraus, daß von diefer Enterbungs- 
urfache zu unfern Zeiten wenig oder gar Fein Gebrauch zu 
machen feyn bürfte, wie Here Prof. Webere) ſehr rich⸗ 

tig bemerkt hat. | 
4) Wenn 


dieſe jedoch auch Giftmiſcherey trieben, fo werden bie malefici 
auch venefici genennt. L. 3. C. Th. de indulgent. crim. 
(IX. 38.) 


65) BRISſSsoNIuUs de Verbor. Signific. v. Maleficus. Luc. van 
de poLL de exheredat. cap. 51. Jac. Bened. wınckLer Com- 
imentat. ad Tit. Cod. de mathiematicis, maleficis, et cet. fimili- 
bus, praef. Lüd. mencken... Lipfiag 17.25. def: $. 14. feqq. 

und Pet. ToLLozan Diff. de malefieis et mathematicis. Cap. IV. 
$. 1. (in Ger. oeLrıchs The/, äiffertation. Belgicar. Vol, I. 
Tom. III, pag. 246.) 


66) Hifler. natural. Lib. XXX. cap. 1. et a, 


- 67) Segen biefe waren befonders die ſtrengen Verordnungen der 

L 4. 5. et 6. C. de maleficis et mathem, gerichtet. 
68) Bemerkungen und allgemeine Kegeln zur Beförderung einer 
gründlichen. Theorie der Anwendung des Roͤm. Rechts in teut⸗ 
ſchen 
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4) Wenn bie Eltern Schulden halber, ober wegen ei⸗ | 
nes Vergehens im Gefängniß figen, und der Sohn, welcher 
darum von dem Water oder der Mutter war erſucht wors 
ben, ſich weigert, fie durch Bürgfchaft daraus zu befreyen, 
ohnerachtet er dazu bermögend war °). Juſtinian ſchraͤnkt 
diefe Enterbungsurfahe ausdrücklich nur auf Söhne, 
ein”°). Gleichwohl behauptete Weftpbal”‘), daß biefe 
Einfrpränfung des Gefeges heut zu Tage: nicht mehr gelte, 
weil Frauensperfonen, fo gut, als Mannsperfonen, ſich 
verbürgen koͤnnen, wenn fie nut der Rechtswohlthat bes 
Bellejanifhen Senatusconfultums enrfagen. Aus dieſem 
Grunde müffe alfo dag Gefeg jegt auch auf die Toͤchter aus⸗ 

| P 5. Ä gedehnt 


ſchen Gerichten 8. 3. (in den Verfuchen über das Eisil. | 
zeht und deffen Unwenbung. Schwerin und Wig- 
mar 1801. ©. 19. folg.) | 


69) Cap. 3. $. 8. Nov. 115. Si quem ex x parentibus eius carceri 
includt contingat, et liberi , qui ab inteftato ad fucceflionem 
eius venire poflunt, ab eo rogati, vel unus ex illis, pro ee, 

. five pro perfona five pro debito, fideiubere nolint, in quantum _ 
ille, qui-rogatus eft, facere pofle probatur. Die Worte: si 
quem ex parentibus, ſind ohne Zweifel ſowohl vom Vater als 
von der Mutter zu verſtehen. In der Folge verordnet nun 
‚war Juflinian, Nov. CXXXIV. cap. 9. baß keine 

Frauensperſon incarcerirt werben follte. Alein diefes Privi⸗ 
legium faͤllt h. 53.2. weg. S. Quiſtor ps Beyträge zur Er- 
laͤuterung verſchiedener Rechtsmaterien. 4. St. Nr. 11. und 
Luc. van ds.voLL cap. 55. $. 25. 


| 0) Hoc tamen, fagt das Geſetz, quod de fideiuflione ſancimus, 
. ad mafculos liberos, et quidem folos pertinere volumus, 


71) Theorie von Teftamenten $. 364. ©. 425. 
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gedehut werden?“). Mit Recht widerſprechen jedoch dieſer 
Meinung Madihnꝰ), Claproth ) und Gambsjaͤ⸗ 
ger7), obgleich dee Grund, den fie gebrauchen, nämlich 
daß eine Frauensperfon ſchon nad) den röm. Rechte fo gut, wie. 
heut zu Tage, dem Vellejaniſchen Rathſchluße habe entfagen 
koͤnnen, niche überzeugend ift 7°); indem vielmehr der Grund . 
darin liege, daß es mwiderfprechend feyn würde, wenn bie 
Geſetze den Frauensperfonen die Bürgfchaften verbieren,. und 


infonderheit die Bürgfchaften der Töchter für ihre Eltern 


für nichtig erklaͤren EZ und dennoch dieſelhen wider ihren 
illen 


72) Dieſer Meinung ſtimmt auch Grieſin ger im Commentar 
uͤber das Wirtemberg. Landrecht im 6. Band S. 437. bey. 


73) Princip. iur. Rom. de fuccefl, $. 137. nr. 8. pag. 164 


74) von Teftamenten d. 18.. 

75) Diff. de teftamento in-genere, et in fpecie. inoficiofo, una 
cum remediis iuris, P. III. $. 12. not, 48. 

76) Das Gegentpeil haben AverAnius Interpretat. iuris Lib. II. 
cap. 5. HELLFELD in Diff. de condictione mulieri intercedenti 
competente $. 35. feggq. und W eber in ber ſyſtemat. Ent/ 
wickelung ber Lehre von ber natdrlichen Verbindlichkeit d. 74. 
Not. 14 mit überwiegenden Gründen gezeigt. 

7) L.8.Cod, ad SCtum Vellejan. S. Roͤslins Abhandlung | 
von befondern weiblichen Rechten. 2. Band. 3. Bud). 1. Abſch 
2. Hauptſt. 1. Kap. $. 17. ©. 66. folg. Verſchiedene Rechts⸗ 
gelehrte glauben zwar, dag vermoͤge bee L. ar. 9... D. 

 eodem die Bürgfchaft einer Tochter für türen Valer gültig ges 
weſen fen, wenn fie exigente pietatis oficio gefchehen, naͤm⸗ 
lich ne iudicatus pater eius propter folutionem vexetur; &®B, 
HARPPRECHT Vol- novo Confultation. P. II. Confil. 70. 
nr. 220 — 222. und FoTHieR Pandect. Iuftinian. Tom. 1. Tit. 

‘ad SCtum Vellejan. nr. XXVIII. pag. 443, Allein ber Aus 

Ä | druck 





— 
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Willen noͤthigen wollten, ſich dieſer Wohlthat auf Verlan -· | 


gen ihrer Eltern zu begeben, und zwar bey Strafe ber 
Enterbung:”°). Nach der richtigern Meinung finder daher: 
Diefe Enterbungsurfache auch noch heut zu Tage bfoß’bey - 


- Söhnen Start. Es wird ferner erfordert, daß die Eltern 


eine Bürgfeiftung verlangt haben. Ob aber ber Sohn die 
Volljährigkeit erreicht haben müffe, oder auch, wie oben 


| in dem Falle, wenn bie Eitern in feindliche Gefangenfchafe - 
geraten find, .ein Alter von achtzehn Jahren für hinrei⸗ 


ner’). Allein die Meinung derjenigen Rechtsgelehrten er), 


chend zu halten fey, beſtimmt das Gefeg nicht. Seßteres ber 
haupten Indeffen Stryk7), Aofacher"°) und Höpfe 


welche das erftere behaupten, verdiene, bey bem Mangel 


einer befondern gefeglichen Vorſchriſt, als der Analogie ges 


mäßer, billig den Vorzug. Diefer Meinung. ſtimmt auch 
Hellfeld °?) bey. Merkwuͤrdig iſt es übrigens, daß Hier, 
mo von einer Buͤrgſchaft des Sohns für den Water die 


Rede iſt die Embeit ber Perſon nicht im Wege ſteht, 


wenn 


druck liberaliter aliquid facere beißt nicht Bür gſchaft leiſten, F 


ſondern ſchenken, wie Roͤßlin a. a O. 2. Kap. 8. 6 
G. 96. ſehr richtig erinnert hat. Es beweißt dies auch der 
in der L. ai. $. 1. cit. angefuͤbrte Grund: oneribus enim eorum 
Senatus ſuccurrit, hinlaͤnglich. 


78) &. Luc, van de roLi cit, cap. 55. 9.42. 


79) de cautelis teftanientor. Cap. XIX, $. 32. 


80) Princip. iuris civ. Tom, Il. $. 1695. nr, 8. 
81) Commentar über bie Heinecciſchen Inftttutionen $, ‚7. 

Nr. 13. Ä | 
83) Luc. van de porn de exheredat, cap. 55. $. 3. 
B3) Tit, de liber, et poftum. $. 1424. nr, $- 
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wenn gleich ber Eohn noch in väterlicher Gewalt ift 29), 
Wenn ein Sohn außer dem Falle, da bie Eitern im Ge: 
fängniß fißen, fich weigern follte, für fie Bürgfchaft zu lei⸗ 
ften, fie wollen 3.8. eine Geldanleihe contrahiren, welches 
fie ohne Sicherheitsleiſtung nicht erhalten koͤnnen, fo finder 
deshalb Feine Enterbung ſtatt °°). | 


8) Für das weiblihe Geſchlecht. 

- Menn eine Tochter oder Enfelin eine ihr von den 
Eltern oder Großeltern angefragene Heyrath nebſt darge 
botenen Brautfhag ansfchläge, und ſtatt derfelben eine 
unzüchfige $ebensart erwaͤhlt. Hätte fie jedoch das fünf 
und zwanzigfte Jahr bereits zuruͤckgelegt, ohne daß 
die Eltern fi) bemühee hätten, ihr einen Mann zu ver⸗ 
fchaffen, fo kann fie niche enterbt werden, wenn fie nachher zur 
Hure wird, oder ohne den Willen ber Eltern ſich verheyra⸗ 
thet, wenn fie nur einen freyen Menfchen zum Manne nimme. 
Denn alle Schuld falle Hier auf die Eltern zurüd 3°), 
Hier iſt der Unterfchled befonders merkwürdig, den das Ger 
feg zwifchen einer minderjährigen und volljähris 

| gen 


84) L. 10. $. 2. D. de fideiu]), 

85) STRYK caut. contract. c. 1, 

86) Cap. 3. $. 11. dict. Nov. CAV. Sicui ex dictis parentibus 
filiae fuae vel nepti maritum dare, et dotem pro modo facul- 
tatum pro ea praeftare volenti, illa non confentiat, fed tur- 
pem vitem eligat, Si vero filia ad viginti quinque annorum 
actatem pervenerit, et parentes eam marito iungere differant, 

„ac forte exinde contingat, ut illa in proprium corpus peccet; 
vel fine confenfu parentum viro, libero tamen, nubat: hoc 
filiae in ingraticudinem imputari nolumus, quoniam non fua, 
{ed parentum culpa id commilille intelligitur. 
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gen Tochter mache, Erſtere Fann enterbt werden, wenn ſie 
ſich der Unzucht ergiebt, und die Eltern ihr im Heyrathen nicht 
hinderlich geweſen ſind. Die Entſchuldigung, daß die El« 
tern ſich keine Muͤhe gegeben haͤtten, ihr einen Mann zu 
verſchaffen, kommt ihr nicht zur ſtatten. Nur dann findet 
die Enterbung nicht Statt, wenn eine ſolche Tochter von 
ihren Eltern ohne alle vernuͤnftige Gruͤnde vom Heyrathen 
iſt abgehalten worden, ohnerachtet ihr verſchiedene anſtaͤndi⸗ 
ge Parthien waren angetragen worden. Denn es wuͤrde 
‚gegen bie Vernunft und Billigkeit ſtreiten, wenn. bie Eltern 
wegen einer' Handlung, Die fie felbft durch ihre eigene 
Schuld und Eaprice veranlaßt haben, die Tochter follten , 
‚enterben können °”)? ft: aber eine Tochter volljährig, fo 
muͤſſen ſich die Eltern bemüben, fi fi ean einen Mann zu brin« 


gm; 


87) Es ift alfo offenbar unzichtig, wenn Hoͤpfner im Con 
mentar $. 478. Nr. 14. und Weftpbal von Zeflamenten 
6.,565. behaupten, daß eine minbderjährige Tochter, welde 
zur Hure geworden, ohne, Unterfchieb enterbt werden koͤnne, 
und die Eltern aufjer aller Verantwortung wären, wenn fie 
ihre Tochter vor ihrem’ 25flen Jahre vom Heyrathen abgehale - 
ten hätten. Denn find gleich die Eltern nicht ſchuldig, por dem 
asften Jahre der Tochter fich fonderliche Muͤhe zu geben, ihr 
einen Mann zu verſchaffen; fo folgt doch baraug noch nicht, 
daß die Eltern die Tochter ohne hinreichende Gründe von 
Heyrathen abhalten dürften, wenn ihr eine anfländige Parc -' 
thie angetragen wird, welche bie Tochter anzunehmen bereit 
war. Mit welchen Rechte Finnen hier die Eltern eine ſolche 
Tochter enterben, wenn fie fi ich nachher der Unzucht ergeben 

hat? Man ſehe hier vorzuͤglich Sriefingers Commentar 
über das Wirtembergiſche Laudtecht. 6. Sand. ©. 448: tolg. | 
befonderg Not. e. | 


N 
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genss); haben fie ſich nicht um ihre eheliche Verſorgung 
bekuͤmmert, und ſie kommt jetzt zu Falle, oder ſie verheyra⸗ 
thet ſich gegen den Willen der Eltern, ſo findet keine Ent⸗ 
erbung Statt. Wenn hingegen den Eltern nichts zur Laſt 
faͤllt, ſie wollten der Tochter einen anſtaͤndigen Mann geben, 
aber dieſe ſchlug ihn ohne hinreichende Urſache aus, oder die 
Eitern konnten aller angewandten Mühe ungeachtet keinen 
anſtaͤndigen Mann für ihre Tochter finden, und fie ergiebt 
ſich nun der Unzucht, oder fie trift eine ben Eltern unans 
ſtaͤndige Heyrath; fo kann auch eine großjährige Tochter mit 
Hecht enterbt werden °’). Allein es liege noch ein anderer 
Unterſchied in dem Geift des Gefeges. Iſt nämlich eine 
Tochter noch minberjährig, und bie Eltern waren bemüht, 
‚fie ſtandesmaͤßig zu verheyrathen, fie hat aber folches ausge: 
. Schlagen, und ſich blos nad) ihrem Eigenfinw und Willkuͤhr 
gegen den Willert der Eltern verheyrathet; fo fann fie ent⸗ 
erbe werden, wenn fie auch nicht gerade einen unwuͤrdigen, 
ſondern einen folhen Mann gewählt hätte, deſſen ſich die 
Eltern eben nicht ſchaͤmen dürften. Mit ausdrücklichen 
Worten ſagt dies zwar der Kaifer nicht. Daher läugnen 
auch mehrere Rechtogelehrt 20) ſhuchteꝛdiae, daß eine von 
den 


88) ©. Io. Conr. stfecrız Diff. de neceflitate pätris conditionem. 
filiabus quaerendi: ad L. 19. D. deritu nupt. Halae 1757. 6.7. 


89) Man fehe vorzäglich Diet. Gotthard. ⁊CXARDI Di. de ex- 
heredatione filiae turpiter viventis. Lipfiae 1720. Cap. 11. $.'8, 
und Phil. Jac. Heislers Erörterung der Frage: Sind 
Eltern ihre Kinder, welche fich wider ihren Willen verheyra« 
then, "zu enterben befugt ?.Halle 178: 4. 8. 4 —- 9. 

90) struv Synt. iur. eiv. Exercit, 32. Th. 34. sTRyk Caut, 

teſtam. cap XIX. 9. 35. Frid. Aug. Guil, de wırzenorr 

a Diff: 


/ 


= 


e 
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den Kindern mider ben Willen. der Eltern eingegangene Che 
den legtern ein Hecht gebe, ſolche Kinder deswegen zu ent- 
‚erben; andere?”) bingegen ſchraͤnken dieß blos auf den Fall 
ein, wenn die Tochter gegen den Willen der Eltern einen 
Mann genommen, welcher denſelben zur Schande gereicht. 
Allein daß es bey einer minderjaͤhrigen Tochter darauf niche 


- anfommt, ob durch Vie eingegangene Heyrath die Familie ent⸗ 
ehrt wird, oder nicht, ſondern zur Enterbung genug iſt, 


vo . 


wenn fie mit Verwerfung ber ifr von ihren Eltern gethanen 


annaͤhmlichen Heyrathsvorſchlaͤge fich gegen den Willen der- 
ſelben eigenmaͤchtig verheyrathet hat, iſt darum nicht zu 
‚läugnen, weil Juſtinian in dem enfgegengefegten Falle, 


nämlich da eine Tochter fehon die Großjährigfeit erreicht hat, 
und es an den Eltern gelegen, daß fie unverheyrathet blieb, 
dieſelbe von der Strafe der Enterbung f jrey fpriche, wenn 


fie zwar obne, Einmiligung der Eltern, aber doch einen 


freyen und honerten Mann genommen hat. Nun würde 


aber zwifchen beyden Faͤllen gar Fein Unterfchled -feyn, wenn 
auch eine minderjährige Tochter, die zwar ohne der Eltern 
Willen, aber doch eine ſolche Heyrath getroffen hat, welche 
ben Eltern nicht gerade zur Beſchimpfung gereicht, eben fo 
wenig, als eine volljäßrige, die eben diefes gethan, enterbt 
werden dürfte, Man wende nicht ein, daß der Kaiſer bloß - 

von 


- Diff. de exheredatione liberorum fine confenfu parentum nuptias 
contrahentium,. Goetlingae 1737. und wach Introd, in con- 
trov. iur. civ, Sect, Il, cap. IV. membr. II. $. 14. 

91) MÜLLER ad Struvium cit. loc, not: x. cujJAcıus Obferva- 
tion, lib, III. cap. 5. . ECKARD cit, DI, cap. 1.9, We 


." pbal Theorie des R. R. von Teſtamenten $, 565. ©. 427. 


‚und Srieſinget im > angel, Commentar. 6. Ih. ©. 442. - 


[ 
A 


⸗4 
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von einer vita turpi rebe, welche bie Tochter einer ihr an- 
gebotenen anftändigen Ehe vorgezogen haben müffe, wenn 
fie deswegen von ihren Eltern foll enterbt werden fönnen, 
wofür aber doch eine von ber Tochter wider den Willen der 
Eltern eingegangene Ehe nicht gehalten werden fönne. Denn 
man ertväge wohl, daß es einer Tochter, bie noch unter 
25: Jahren ift, nach dem römifchen Kechte fchlechterdings 
nicht erlaubt ift, ohne des Waters Einwilligung ſich zu ver⸗ 
‚ehelichen, wenn fie gleich niche mehr in defjelben väterlichen 
Gewalt fteht?*). Ja wenn auch der Vater nicht mehr am 
Leben ift, fo darf dennoch bie Tochter, die noch minderjährig 
A, nicht nach ihrer Willführe heyrathen, ſondern es wird 
dazu die Einwilligung der Mutter und fonftigen nächften 
Verwandten erfordert °°). Harte nun alfo eine folche minor 
renne Tochter dennoch) eine Ehe "ohne. die Einwilligung der 
Elttern eigenmächtiger weife gefchloffen, fo war ſolche nicht 
nur gefeßwidrig, fondern auch nufl und nichtig °*) 5: und- ven 
einer ſolchen Tochter, welche in einer dergleichen ungältigen 
und firafbaren Verbindung. zum Verdruß und Kraͤnkung 

| | | Ä | | Der 


92) L. 20. C. de nupt. In coniunctidne filiarum in ſacris poſita- 
rum patris exfpectetur arbitrium. Sed ſi fui iuris puella fit 
intra quintum et vicefimum annum conflituta: ipfius quoque ad. 
ſenſus exploretur. Ge. Lud. BogunMer Diff, de necefario pa- 
rentum confenfu in nuptiis liberorum. Halae 1740, Cap. l. 
§. 18. et 31. not. e. 

93) L. 20. Cod. cit. Si patris auxilio defitura, matris, et pro- 
pihquorum, et ipfiüs quoque requiratur adultae iudicium. Adde 
L. 1. et 18. C. eodem. 

94) 6. 12. J. de nupt. L. 5. C. de Legib. Franc. HOTOMANSI 
‚Quaeftion. illuftr. libro. Qu. 9. pag» 79. und BOEHMER cit. Diff. 
Cap. l. 9. 26. et 27. 








[4 


De inoffieiofo teftamento. | 241 


der Eltern lebte, konnte wohl Juſtinian fagen ‚daß fi e 
ein aͤrgerliches und ſchaͤndliches Leben — Biov) fuͤhre. 
Denn daß der Kaiſer unter einer vita turpi, wie Hom⸗ 
bergk jene griechiſchen Worte ganz richtig uͤberſett, eine 
gemeine Hurerey verflanden babe, wo fich die Tochter 
ohne Wahl einem jeden zur Unzucht Preiß giebt, iſt niche 
zu erweifen. Auch auf eine ſolche Tochter paßt das Geſetz, 
welche mit Hintanfegung: einer Ihr angebotenen anftändigen 
Heyrath ſich auch nur mit einem Geliebten eingelaffen ‚ und 
von diefem ſchwanger geworden ift ꝰ). Um fo weniger ift zu 
bezweifeln, daß jener ſchaͤndliche Undank und fträfliche Un» 
gehorfam einer Tochter, welche wider den Willen der El⸗ 
teen, obnerachtet diefe. um ihr Wohl in Anſehung der ehe⸗ 
lichen Verſorgung eifrigſt bemuͤht geweſen, eigenmaͤchtig 
und freventlicher Weiſe ſich ſelbſt einen Mann nimmt, nach 
dem Geiſt unſerer Novelle die Enterbuͤng verdiene, geſetzt 
auch, daß ſie eben keinen veraͤchtlichen Menſchen geheyrathet 
haͤtte, wie Heinrich Brommer ?°) und Heisler ?”) ſehr 
gründlich) gezeigt haben °°). Denn nur einer Tochter uͤber 
25 Jah⸗ 
95) ECKARD cit. Diſſ. cap. Il. s. 4. voer ad Pand, h. t. $. 26. 
infin 
96) Dei iure connubiorum. (Delphis 1714. 4) Lib. Il. cap. a4. 
nr. 27. et 28. pag. 657. or 
97) In der angeführten Abhandlung $. so — 18. 
98) Hat fich nun ja die Tochter eine untadelhafte Mannsperfon 
zum Gegenfland ihrer ehelichen Liebe einmal auserfehen, von 
bes fie nicht abftehen will, welches bie Urſach geivefen, war⸗ 
um fie die ihr vom ihreg Eltern angetragenen Heyrathsvor⸗ 
ſchlaͤge wicht annehmen konnte; fo entdecke fie the Anliegen 
ben Eltern, und erfuche fie mit kindlicher Ehrerbietung un 


Gluͤcs Erlaͤut. d. Pand. 7. Th. NR ihre 
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25 Jahren vergiebt das Gefeg einen ſolchen Fehltritt, wenn 
ihre Eltern fih um ihre eheliche Werforgung gar nicht be⸗ 


muͤhet hatten, und auch diefe ift felbft alsbann gegen bie 


Strafe der Enterbung niche zu ſchuͤtzen, wenn fie einen bie 
Kamilte befhimpfenden Mann nimmt. Diefer Sinn liegt 
unftreitig in den Worten: ve/ fine confenfa parentum viro, 


libero tamen, mubat, (1 die ouvantoeus Tav Yorkav avde) 


ournv, EArudiew uevrosye ovfevgaı). Zwar wollen unfere 
Gegner die Aechtheit diefer Worte aus» dem Grunde ber 
zweifeln, weil fie in ber Haloandrinifchen Ausgabe 
der Novellen fehlen. Allein wie wenig diefes Argument vie 
Richtigkeit unferer Behauptung zu entkräften vermag, wird 
- jedem einleuchten, welcher weiß, daß fi) Haloander bey 
feiner griechifchen Ausgabe der Novellen eines unvollſtaͤndi⸗ 
gen Manuferipts bedient habe, in welchem nicht nur viel 
Novellen fehlten, fondern auch die, welche er edirte, voller 
Luͤcken waren ?°°). Holoander bekennt diefes felbft, und 
es iſt auch ſchon von andern Rechtsgelehrten/ Insbefonbere 


ihre Einwiligung. Wollen dieſe nun ſchlechterdings nicht ein⸗ 
willigen, ſo bleibt ihr ja noch ein anderer Weg offen, wo⸗ 
durch ſie, ohne die Eltern zu beleidigen, ober ſich einer Un⸗ 
dankbarkeit gegen dieſelben ſchuldig zu machen, ihren Zweck 
erreichen kann, naͤmlich ſie bringe die Sache an das Conſiſto⸗ 
rium, und uͤberlaſſe es ber Entſcheidung deſſelben, ob die El⸗ 
tern hinlaͤnglichen Grund haben, ihre Einwilligung zu ver⸗ 
weigern. Dies iſt der Weg, den ihr die Geſetze anweiſen, 
L. 19. D. de ritu nupt. L. 1. L. 18. C. de nupt. Schlaͤgt fie 
dieſen nicht ein, ſondern heyrathet eigenmaͤchtig, wen fie 
will, fo iſt dies ein Trotz und Ungchorſam gegen bie Eltern, 
und es geſchieht ihr durch bie Enterbung kein Unrecht. S. Ant. 
MERENDA Controv. iuris Lib. III. c. 13. 
99) ©. den 1, Th. dieſes Commentars $. 54 


\ 


aber ı von Voorda *°°) und Cramer mie Anführumg 


einer Menge von Benfpielen ganz augenfeheinlich dargethan 


worden. Genug, daß jene Worte in der Vulgata, in 
Julians Epitome, und in ben vollftändigen griechifchen 
Ausgaben eineg Scrimgero und Contius ſtehen. 


Da übrigens die Novelle bey der zulehzt erwaähnten | 


Enterbungsurfach ganz deutlich bloß von Töchtern und Entes 
linnen fpriche, fo ift davon bey Söhnen fein Gebrauch zu 
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machen. So wenig alſo ein Sohn ſeiner Hurerey wegen 


von den Eltern enterbt werden kann, eben ſo wenig kann 
ſolches geſchehen, wenn er ohne Wiſſen und Willen der El⸗ 


tern ſich verheyrathet, die Frau ſey beſchaffen, wie ſie wolle. 


Alexander Politus) nimmt zwar den Fall aus, wenn 
der Sehn noch unter 25 Jahren iſt, und wider des Vaters 
Willen eine veraͤchtliche Perſon geheyrathet hat, die ihm 
und ſeiner Familie zur Schande gereicht. Hier, meint er, 


%,, 


habe der Sohn die Enterbung verdient, wenn er auch fehon 


nicht mehr in der väterlichen Gewalt fey. ‚Denn wenn aud) 
gleich die Novelle ſelbſt von dieſem Falle nichts enthält, fo 
fen es doch in den ältern Gefegen Flar verordnet ’), welche 
Juſtinian nirgends wieder aufgehoben habe. Allein da 

——— a2 7. Iuſti⸗ 


— 


100) Elector. libr. tingulari. (7 rajecti od Rhen, 1749: 8.) cap. ' 


XXVII. pag. 359. 


1) Progr. continens ad hiftoriam Novellarum Tufi iniani Imp. 


Analecta litteraria. Kilonti 1794. 4. pag. 20 ſeqq. 


. 8) De patria in teflamentis condendis poteſtate. Lib. I. cap- 8. 


(in Ger. MEERMANNI novo Tufeiur civ, ei canon, Tom- I. 
pag. 256. feg.) | 
3) L. 3. $. 5. D. de bonor. pol. contra tab. 
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Juſtinian dieſe Enterbungsurfache in Anfehung der Söhne 
in ber Novelle 115. nicht wiederholt hat, fo ift fie um fo 
mehr für aufgehoben zu Balten, ba ber Kaifer ausdrücklich 
verbietet, aus andern Gefegen Enterbungsurfachen berzuneh- 
men, welche nicht in der gedachten Movelle enthalten find *). 
Daher find auch vie meiften Rechtsgelehrten auf meiner 
Seite. 


II. Aſcendenten koͤnnen nur aus acht Urſachen 
von ihren Deſcendenten enterbt werden, welche Juſtinian 
cap. 4. Nov. CXV. folgendermaßen beftimmte. 


1) Wenn fie bie Kinder eines Verbrechens weren 
anflagen, oder auch nur angeben, worauf bie Tor 
desftrafe gefegt if. (Si parentes liberos füos ad ul- 
timum [upplicium dederint).. Das Verbrechen des Ho ch⸗ 
verraths iſt jedoch auch Hier ausgenommen, dus bem 
oben bey der Enterbung der Kinder angeführten Grunde. 
Wenn fie die Kinder wegen ſolcher Verbrechen anflagen, 
bie nicht capital find, fo finder deshalb nad) biefem Ger 
ſetz Feine Enterbung ſtatt. Es ift alfo Hier das Enterbunge- 
sehe ber Kinder mehr befchränft, als das ber El⸗ 

tern. 


4) Nov. CXV. cap. 3. pr. — ut präeter eas nemini liceat, ex 
alia lege ingratitudinis caufam opponere, nifi illas, quae ſerie 
praeſenti⸗ eonflitutionis continentur. 

5) cujacıus in Expofit. Nov. 18. FACHınAEUS Controv. iur. 
Lib. Ill. cap. 44. MEIER Colleg. iur. ärgentorat. Tom. II, 
Lib. XXVIII. Tit. 2. $. 26. pag. 355. Luc. van deporı de ex- 
heredat. eap. 47. $. I. ſeqq. GRIEBNER Diſſ. de exheredat. libe- 

rorum fine confenfu parentum nuptias dontrahent. $. 7. ECKARD 
eit. Dil, Cap. I. $. 11. und Heid ler in der angeführten 
Abhandlung $. 20. folgg. 
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tern°), Auch dürfen die Eltern feine Enterbung befuͤrch⸗ 
ten, wenn die Kinder- das Verbrechen, weshalb ſie von den 
Eltern peinlich angeflagt, ober ahgegeben worden, an biefen | 
feibft begangen ober verſucht haben ”). 

2) Wenn fie den Kindern durch Gift, Zauberen, aber 
"auf andere Are nach dem $eben ftehen. ‚(Si venenis, aut 
maleficiis ®), aut alio modo parentes vitae liberorum 
infidiatos effe probentur). 

3) Wenn der Vater mit der Schwiegertodter 
oder Des Sohns Eoncubine Unzucht treibt. Wegen ber 
Concubine des Sohnes fälle heut zu Tage die Enterbung des 
Vaters weg, da beybe in pari reatu find ?). 

4) Wenn die Eltern den Kindern wehren, ein Teftas 
ment zu machen, Hier findet alles bas ftatt,. was oben 
bey ber Enterbung ber Kinder bemerkt worden iſt. 

2 ee 5) Benn 


6) Euc. van de zouı de exheredat. cap. LX. $. get 5. 
7) L. 14. Cod. de his, qui accuf, po/]. 


8) Im grlechifchen Tert heißt es yonra/arc, darunter wer⸗ 
den incantamenta mäagica, oder, wie es Julian uͤberſetzt, 
fufurri magiei verſtanden. Bey Hombergk Reht venefciis, 
in der Vulgara: malefieiis. Diefe legtere Ueberſetzung ift dem 
griechiſchen Tert gemäßer, wie aus L. 5.6. et 7. Cod. de ma: 
Ieficis et mathemat. erhellet. Auch Tacırus Annal. II. 69. 
gedenft der maleficiorum, quibus creduntur aniinae numinibus 
infernis facrari; und L..7.Cod. Theod, wird crimen veneſicii ae 
. maleficiorum unterfchleben, und unter bem legtern ſchaͤdliche 
Bauberey verflanden. Was dh. z. T. von Toͤdtung burch 
3 auberey su balten fen, tft aus rnomasıı Dif. de crimine 
magiae, Halae 1701. und ven Eckartshauſen entdedten 
Geheimniſſen dee Zauberey (München 1790.) belaunt. 
9) ‚Lac, van de PoLL cap. 60, ** 20. 


1 


⸗ 
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5) Wenn der Vater der Mutter des teſtirenden Kindes, 
oder umgekehrt die Mutter dem Vater Gift giebt, ſo daß 
entweder das Leben oder der Verſtand dadurch verlohren 
geht; oder wenn ſonſt ein Aſcendent, welcher des teſtirenden 

Kindes Erbe geweſen ſeyn wuͤrde, ſeinem Gatten, von wel⸗ 
chem das Kind abſtammt, nach dem Leben geſtanden. Es 
iſt alſo hier blos von leiblichen Aſcendenten die Rede. 

6) Wenn fi) die Eltern, der in Wahnfinn verfals 
Ienen Kinder nicht annehmen, und biefe wieder zu Verſtande 
fommen. Hier findet eben baffelbe ftatt, was oben von 
wahnfinnigen. Eltern gefage worden ift, deren fich 
die Kinder in diefem traurigen Zuftande nicht annehmen. 
‚Kommen die Kinder wieder zu Verſtande, fie enterben aber 
ihre Eltern nicht, da fie doch teftiren fonnten, fo find diefe 
nicht ipfo iure für .enterbe anzufehen, fondern es iſt viele 
mehr anzunehmen, "daß die Kinder den Eltern das Unrecht 
verjiehen haben. Nur dann find die Eltern der Erbſchaft 
auch ab inteſtato unwuͤrdig, wenn die Kinder in dem Zus 
ſtande des Wahnſinns dahin ſterben, in welchem ſich die 
Eltern ihrer nicht annahmen. a | 

| 7) Wenn die Eltern unterlaffen haben, ihre in. 
Sklaverey gerathenen Kinder “loszufaufen. Sterben 
legtere in diefem Zuftande, ohne Gelegenheit gehabt zu ha⸗ 
ben, ein Teftament zu machen, fo fälle ihr Nachlaß an die 
Kirche ihres Geburtsorts, und dieß finder auch denn flatt, 
wenn das in der Gefangenfchaft geftorbene Kind ſchon vors“ 
ber ein Teſtament gemacht, und darin die. Eltern zu Erben 
eingefege hat, wenn es nämlicy Feine Gelegenheit hatte, das 
Teſtament zu ändern. Hier entkraͤſtet das Geſetz die Erb. 

einfegung, bie ‚übrigen im Teftamene enthaltenen Verord⸗ 
— nungen 


‘ 


t 
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nungen bes verflorbenen Kindes hingegen bleiben gültig. 
"Kurz es ift hier, wie wenn Eltern in eine folche. Gefangen⸗ 

Schafe gerachen find, woburd fie Sklaven wurben ’°). 

Endlich B | | u 


3) wenn bie Eltern zu einer Feßerifchen Religionsfecte 


übertreten. Hier ift eben das zu wiederholen, was oben bey 


der Enterbung der Kinder bemerfe worden iſt. 


Daß diefe Enterbungsurfachen, bie wir bisher bey El⸗ 
tern, und Kindern bemerkt haben, auch In Anfehung ber 
Prärerition vorgefchrieben find, leidet feinen Zweifel. 
Denn Juſtinian fage es felbft am Schluß des 4. Kap. 
der 115. Movelle: Atque hae quidem exhaeredationis 
vel praeteritionis poenae, quantum ad caufas ingratitu- 
dinis, in dictas perfonas ftatutae fint. Allein defto ſtrei⸗ 
tiger ift die Frage, ob bey biefen gefeglich beftimmten Urfa- 
chen der Ausfchliegung eine ausdehnende Erklärung Statt 
finde? Alles komme hier auf folgende Stelle des 3. Kap. 
der 115. Novelle an: Sed quia caufae, ex quibus liberi 
ingrati iudicari debent, per diverfas leges difperfas, - 
nec clare expreflas invenimus, (quarum quaedam ad 
ingratitudinem ne fuficere quidem vifae, aliae vero, 
licet fuflicerent ‚,\praetermiflae ſunt) propterea necef- 
farium effe nobis vifum eft,. praefenti lege illas nomi. 

. natim comprehendere, uf praeter cas nemini liccat, ex 
alia lege ingratitudinis caufam opponere, niß illas, quae 
ferie praefentis conflitätionis continentur, So nad) Hom⸗ 
bergks Ueberſetzung. Diefe Stelle wird nun von ben 
| ‚23 | Rechts⸗ 


10) Man vergleiche alſo Nov. i15 tap. 3. 6. 1% 


+‘ 
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Rechtsgelehrten auf verfchiebene Art erflär. injge ‘*) 
verfichen fie fo,. daß hierdurch der Geſetzgeber alle ausbeh= 
nende Erklärung des Gefeges fchlechterdings unterfage has 
be. Der Richter müffe fi) alfo bloß an die Worte Hals 
ten, und dürfe nicht mehr Urfachen der Ausfchließung an» 
nehmen, als die Worte des Gefeges ausdruͤcken. Andere ‘*) 


hinge⸗ 


ı1) Viglius zuichemus in Commentar. in decem Titulos Inſti- 


tution. (Bafileae 1534. fol.) ad $. ult. I. de exheredat. liberor. 
rag. 120. Franc. connanus in Commentar. iurisciv. (Lutet. 
1553. fol) Tom.Il. Lib. IX. cap. 10. pag. 716. Hub. cırHA- 
mus in Explanat. diflicilior. legg. Cod. Iuft. ad Avth. Non 
licet Cod. de liberis praeterit. pag. 70. fegg. Ger. noopr Com- 
mentar. ad Pand. h. t. $. In poſteriore mihi perſuadeo. Tom. II. 


‚Operum pag. 160 BRONCHORST EvavrıoQav. Centur. IL Af- 


fert.a6. Henr. zossıus in Commentar ad Inftitut. Tit. de ex- 


> 


heredat. liberor. nr. 10 Luc, van de poLL cap: 86. Jac. RAvVE 
f. Chrifl. Frid, GeUssennanen Commentat. de interpretatione 


cap. III. Nov. CXV. lenae 1765. $. 10. Dverbed Mebita- 


tionen üßer verfchledene Rechtsmaterien. 1. Band. Medit. 54. 
und Bood full. Entwickelung ber Lebre von ber Eaterbunsg 
§. 20. ©. 61. 


12) FACHhINAEusS Controv. iuris Lib. vi. cap. 72. HUBER Prae- 


Iect, ad Inftitut. Lib. II. Tit. 13. nr. 10. vınnıus Commen- 


:tar. ad princ. 1. de inoff. teſtam. voerr Comment. ad Pand, 


h. t. $. 24. FINEsSTRES Praelect. Cervar. ad Tit. Dig. de lib. 
et poftum. P. IV. cap. 3. $. 11. ſeqq. Corn. van BYNKERS- 
HOEK Obfervation. iuris Rom. Lib. V. cap. 5. $, Accedit. 


. Tom. II. pag. 14. feg. (edit. Heineccianae. Francof. et Lipfias 


1739.) Alex. rorirus de patria in teftamentis condendis po- 
teftate. Lib. I. cap II. $. 5. fegg: (TomI. Thef. Meermann, 


pag. 246) WESTENBERG in Dig. h. t. $. 39. Dan. NETTEL- 
- stadt Diff de decifione cafuum fecundum analogiam. Halse 


1751. Cap. I. d. 5. in Schol. wAnch Introduct. in controv, 
J iur 


8 
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bingegen meinen, eine buchftäbliche. Erflärung bes Geſetes 
werde uns auf wahre Ungereimtheiten führen. - Handlungen, 
melde von ganz gleicher ober noch fhlimmerer 
Arc find, müßten daher nothwendig mit unter dem Ge 
feß begriffen feyn,, und berentwegen eine Enterbung aller 
‚dings gefchehen koͤnnen. Juſtinian habe auch eine folche 
Ausdehnung keinesweges verboten, fondern feine Abficht ger 
be nur dahin,’ zu verbieten, daß feine Enterbumgsurfachen, 
die geringer wären, aus ben’ ältern Gefeßen hergenommen 
werben möchten ‚ und die wichtigeren, welche in ben vorher« 
gehenden Gefegen nicht wären erwähnt worden, durch fein 
Geſetz zu’ beftimmen, Dieß ſey der wahre Sinn jener 
\Stelle, worauf ſich die Vertheidiger der erfien Meinung 
ftügen. Juſtinian fage alfo nicht, dag nur bie Fälle an- 
genommen werben’ follen, welche in feinem Gefeg aus 
druͤcklich enthalten find, fonbern er ſagt nur: quas in 
buius confitutionis ferie continentur , folglich waͤren biejeni- 
gen Fälle nicht ausgefchloffen, welche durch eine richtige In⸗ 
terpretasion aus bem Geift bes Gefeges dergeleitet werben ' 
fönnen. Dan rechnet baher | | 


I. zu den Urfachen, aus welchen Kinder enterbt | 
werben fönnen, noch folgenbe Fälle: - 


a 5 1) wenn 


iuris civ. Sect. I. cap. IV, membr. U. $. 19. pag. 212. Wefl- 
phal Theorie des Roͤm. Rechts: von Teflamenten 5. 556. 
Schmalz Handbuch des Roͤm Privatrechts 8. 425. Hoͤpf⸗ 
ner im Commentar uͤber die Heineccifchen Inſtitutionen 9. 480. 
HOFACKER Princip. iuris eiv. Tom. II. $. 1696. in fin. MaL- 
BLANC Princip. iur. Rom. fec. ord. Dig, Tit. de liberis ee 
poſtum, 6.700. und JAMBSJAEGER in Diff. de teſtamento inoflic. 
. Part IL 8. 19. " Ä 


h 
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T) wenn der Sohn mit feiner leiblichen Matter Blut⸗ 


Khande treibt, benn das ift ja noch ärger, als wenn er bloß 
die Stiefmutter befchläft. | 


2) Wenn er ſich mit der Braut feines Vaters vergeht. 


9) Wenn die Kinder felbft die Eltern haben Schulden‘ 
halber ins Gefängniß feßen. laffen. Denn das iſt ja noch 
fhlimmer,, als wenn die Söhne es bloß unterlaffen haben, 


‚die Eltern auf ihr ‘Begehren durch Buͤrgſchaft aus dem Ge⸗ 


faͤngniß zu befreyen. 


4) Wenn der Sohn zwar ſelbſt den Water nicht ans 
flagt, aber den Ankläger deſſelben mit Beweiſen unterſtuͤzt; 

- oder wenn die Kinder in einer Criminalfache von freyen 
Stuͤcken ein Zeugniß wider die Eltern ablegen. ’ 

_ 5) Wenn Kinder zwar nicht ſelbſt Thäclichfeit gegen 

‚die Eltern veruͤbt, aber doch nicht gehindert haben, daß ein 

Dritter biefelben mit Schlägen mißbandelte, da ſie den El⸗ 

tern haͤtten helfen koͤnnen. 


6) Wenn ſich der Sohn unter eine Diebes- und Räue 


berbande begiebt. Ja man will alle Banden grober Miſſe⸗ 


thäter unter ben maleficis verftehen ”°). 


7) Wenn ber Sohn feine feibliche Schwefter befchläft. 
Denn das fey eine graviflima iniuria gegen den Vater *9. 


welche die Enterbung verdiene 25). 
8) Wenn 


13) ©. Weſtphal in ber angef. Speorie $: 563. ©. 444. 
14) $. 1. J. de iniur. 
15) FINESTRES Praelect. cit. Ioc. $. 15. Pag. 123. feg.- 


In 





* 
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8) Wenn bie Tochter mit dem Seleſvater Unzuche 

treibt. Denn dieß ſey dem im Geſetz genannten Falle gleich, 
wenn der Sohn ſeine Stiefmutter beſchlaͤfts). 


09) Wenn ein Kind die Eltern hat zwingen wollen, zu 
feinem Vorteil ein Teſtament zu madhen '”). Dieß fey - 
bem Fall ber Hinderung am Teftiren glei) au balten, wo⸗ 
von das Geſetz redet. 


100) Wenn die Kinder eine von einem Dritten verſuch⸗ 
ten Nachſtellung nach dem Leben ihres Waters oder Muster- 
niche verhindert haben, da fie doch felbige verhindern konn⸗ 

ten '®). 


11) Wenn bie Kinder fi) ihrer kranken Etan, denen 


es an der noͤthigen Pflege fehlte, nicht annahmen, fi ſondern 
ſie verließen, ſo daß ſie haͤtten umkommen muͤſſen, wenn 
ſich nicht Fremde aus Miileid ihrer angenommen hätten '°). 


| II. Zu ben Urfachen , aus welchen. Eltern enterbe | 
werben koͤnnen, will man noch folgende rechnen. 
1) Wenn der Bater: oder die Mutter dem Ehegatten. | 


» des teftirenben Kindes ud dem Leben wgeſtanden hat. Denn 
J dieß 


. 16) Häpfnera. a. O. Weſtpbal a. a. O. und Griefin«- 


ger im Commentar über dag Wirtemb, Landrecht. 6. Band.  . 


S. 436. Allein man fehe dagegen God, Lud. MADIHN in Paiacip, ö 
jur. Rom. de Succeſſ. $. 139. nr. 1. 


17) FINESTRES cit. loc. g. 13. in fin, | 


18) L.2. et 6. D.ad Leg. Pompeiamdı par, Briefinger 
"90 O. ©. 436, u 


19) Weſtphal 5. 565. am Ende ©. 427, Er Senf ſich auf 
L. 3. D. de hisz quae ut möge, 
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dieß lehre die Analogie der zweyten unb fünften Enter 
bungsurſach, weil ein Ehegatte ſich für feinen Ehegatten 
eben fo fehr, wo nicht mehr, als für feine leiblichen Eltern 
zu intereſſiren habe 8 
2) Wenn die Mutter mit ihrem. Säwiegerfoßn Uns 
zucht begangen. Hier kann fie, fagen die Vertheidiger der 
. ertenfiven Auslegung, von ihrer an biefen verheyratheten 
Tochter aus eben dem Grunde enterbt werden, aus welchem 
der Water enterbt werben fann, wenn er mit feines Sohns 
Ehefrau ſich auf diefe Arc vergangen hat” ”). 


- Niemand wird gewiß Idugnen, daß die hier angeführs 
ten Faͤlle einen eben fo grofien Beweis von Undankbarkeit 
liefern, und für den Teſtirer eine eben fo empfindliche Beleis 
digung enthalten, als diejenigen, welche ber Gefeßgeber aus. 
drüctlich genannt hat. Allein ob dem Richter. beswegen bie. 
Befugniß zuftche, das Gefeg auszubehnen, iſt eine Frage, 
die zu Folge ber oben angegebenen Worte bes Gefeßgebers . 
eher zu verneinen, als zu bejahen feyn dürfte. Juſtinian 
ſagt gang deutlich, daß er für nöchig gefunden habe, bie 
Urfachen der Ausfchliegung der Notherben in feinem Gefeg 
namentlich zufammen zu faflen und feftzufegen, well fie 
in verfchledenen Gefegen zerſtreut und auch nicht deutlich 
genug beflimmt wären, manche ‚berfelben auch nicht wichtig 

genug, manche wichtige Hingegen gänzlich wären übergangen 
Wwore⸗ 


20) S. Grieſinger a. a. O. S. 452. folg. 

aı) Höpfner a. a. O. Grieſinger a. a. O⸗Allein man 
ſehe manpımm Princip. iuris Rom. de Suceceſſ. $. 139. nr. 1. wo 
focero flatt gewero auch in ber neuern Ausgabe Heben she 
ben IR. 
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worden. Offenbar her alfo ber Kaifer nicht blos auf bier 
jenigen Urſachen Rückfiche genommen, welche ſchon in den 
ältern Gefegen beſtimmt waren, fonbern aud) auf die darin 
niche enthaltenen wichtigeren. Alle hat er ſie hier zufammen« 
geftelle, und will fchlechterdings nicht, daß außer diefen Urs. 
fachen, welche Hier in feinem Geſetz ber Reihe nach Anger 


führe worden find, noch andere Statt haben follen. Konnte . 


Juſtinian wohl deutlicher die Ausdehnung derſelben auf 
andere aͤhnliche Faͤlle, und wenn fie auch gleich noch wichti⸗ 
ger ſeyn ſollten, unterſagen? Gewiß ſah der Kaiſer eben ſo 
gut ein, daß ſich vielleicht noch Faͤlle genug angeben laſ⸗ 
fen, worauf hätte Ruͤckſicht genommen werden ſollen. Al. 
fein hätte er erlauben wollen, das Gefeg auf diefe auszu⸗ 
dehnen, fo wären ja gerade jene ausfchweifende Willführlich- 
keiten wieder zu befürchten, welche er durch Teine Geſetzge⸗ 
bung verhindern wollte. Grund genug, warum er gleiche 
ſam nothgedrungen alle. Ausdehnung unterfagen mußte. 
Man fage nun nicht weiter „ daß eine flricte interpretation 
des Gefeges zu Ungereimeheiten und Inconſequenzen Anlaß - 
geben würde. Davon würde man allenfalls nur dann ſpre⸗ 
hen. fönnen, wenn der Gefeßgeber tin folches Verbot mie 
der Erklärung begieitee hätte, daß auch ex feine Vorſchrift 
. auf die etwa übergangenen gleichen oder ftärfern Fälle nie 
ausdehnen wolle, wie Here Prof. Thibaue **) ſehr gründ- 
lich bemerfe hat. Nun bleibe ja alfo dem vernünftigen 
Ä Richter ſtets unbenommen, ben Weg einer avthendiſchen 
Inter⸗ 

22) Speorie der logiſchen Auslegung bes Kömifchen Rechts $. ı 3. 
Nr. 5, ©, 72. Man vergleiche auch Thibaut Verſuche 


. über eingelne Theile ber Theorie des Rente 1. Band. 15.1» 
bandl. G. 325. folgg. 
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Interpretation einzuſchlagen, und durch Einholung derſel⸗ 
ben ſeine Meinung durchzuſetzen. Man nehme hingegen 
zum Grundſatz an, daß wegen gleicher oder noch wichtigerer 
Urſachen auch hier eine Ausdehnung zulaͤßig ſey, ſo wird 
dann freylich auch der unvernuͤnftige Richter und ſeichte 
Kopf feine gleichen, ähnlichen und ſtaͤrkern Gründe auffin⸗ 
den. Nun fage man, wie jege der Zweck des Gefeßgebers 
erreicht werben foll, welcher, wie er felbft Nov. 118. cap. 5. 
fagt, dahin geht: ut tam parentes, quam liberi a teſta- 
mentorum iniuria liberarentur. Alfo nur das, wag nach 
ben Worten und dem juriftifchen Spradge 
brauch unter bie Novelle fubfumirt werden kann, gehöre 
unter diefelbe, und ift als gefegmäßige Enterbungs- 
urfache anzufehen, Feirie andere, wenn fie auch ähnlich 
ober nöch ftärfer wäre, wie Heinrich von Tocceji *°), 


— Samuel von Cocceji *), Mladihn*"), Emming- 


haus ?°) und Thibaue 7) ganz richtig lehren. So fann 
daher der Sohn zwar enterbt werben, welcher feinen Bas 
ter durch einen Dritten mißhandeln, oder durch einen Drit⸗ 
ten peinlich anklagen ließ, und den Anklaͤger mit Beweiſen 
* unterftügte, ober dem Water durd) einen Dritten nach- dem 
geben trachtete, weil nach dem juriftifhen Sprady 
. gebraude die Handlung des Dritten in den bemerften 
‚Sällen als Handlung des Sohns zu betrachten iſt, und alſo 
dieſe 
23) Diff. Quae fit genuina refolutio eontroverüae circa caufas ex- 
. heredationis liberorum ? Francof. ad Viadr, 1717. Cap. 2. 
94) Iur. civ. controv, h. t. Qu. 13. u 
35) Princip, iur. Rom. de Succeflion. $. 139. nr. 3. pag. 168. 
26) ad Coccejum cit. loc. not.r. Tom. I, pag. 451. | 
27) Theorie der logifchen Auslegung des R. R. 5, 13. ©: 73. 
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diefe Fälle wirktich unter den Worten ber Movelle begrif. 

fen find; allein feinesweges Fönnen unter ben male/icis alle 
Banden grober Mifferhäter verftanden ‚ und bee Sohn bar 
um fofort enterbt werben, baß er ſich unter fie begeben bat. 
Eben fo wenig läßt fi behaupten, daß unter ber Vernach⸗ 
laͤßigung eines furiofi parentis auch der Fall begriffen fen, 
wenn Kinder Franke, jedoch nicht wahnfinnige Eltern, Hülf. 
los faffen; denn man barf es doch wohl dem Gefeßgeber 
zutrauen, daß er den furor yon einer andern Krankheit zu 
unterſcheiden gewußt, und diefes Wore niche fo oft wieder. 
holt haben würde, wenn es feine Meinung geweſen wäre, 
Darunter jede andere Krankheit, in welcher die Eltern an⸗ 
derer Hülfe bedürfen, zu begreifen. 

Soviel nun hiernaͤchſt 

B. die Enterbung aus guter Abſicht anbe⸗ 
trift, ſo findet dieſelbe 

1) nach den Geſetzen der Panderten vorzüglich in zwey 
Faͤllen Statt, | 

a) wenn die Kinder bloͤdſinnig oder verfhmen. 
derifch find. Solche Kinder fönnen bie Eitern aus gus “ 
ter Meinung enterben, wenn fie nur ihre Enkel zu Erben 
einfegen, und jenen die nöthigen Alimente vermachen ?°), 
Es iſt nicht nöchig, daß der enterbee Sohn gerichtlich für 
einen Verſchwender erflärt fey, genug wenn ihn der Erblaſ⸗ 
fer dafuͤr gehalten * Haͤtte der Vater Grund zu befuͤrchten, 

0 daß 
28) L» 12. 9.0. D. de bonis libertor. L. 16. $. 2. ‚D. de curator, 
furiofi. 

29) L.16.$.2.D. de curat. far. ©. Nie. CATHARINI Obfer- 


vation. et Coniecturar. Lib. Ill. cap. ss. (in MEERMANNI nouo 
er are . Thef,. 
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daß der enterbte verſchwenderiſche Sohn feine eigene Kinder 
dereinft um die Erbguͤter bringen möchte, fo iſt er fogar 
befugt, auch dieſe feine Enfel unter ber Bedingung zu inftis 
tuiren, wenn fie der Water emaneipiren würde, ober auf den 


. entgegengefeßten Fall provido confilio zu enterben ?°). 


b) Wenn die Kinder noch unmuͤndig find, und der 

Mater beforgt, daß das ihnen binterlaffene Vermögen in 
unſichere Hände kommen möchte, fo fann er ſolche Kinder 
bona mente enterben, wenn er nur dem eingefegten Erben 
auflege, die Kinder während ihrer Unmünbigfeit zu verpfle⸗ 
gen, und ihnen fobann nad) erreichter Mündigfeit die Erb- 
ſchaft als ein Fideicommiß wieder abzutreten ’) 


Ob die Enterbung aus guter Abfiche blos auf dieſe bey⸗ 
den Faͤlle einzuſchraͤnken ſey, iſt eine Frage, woruͤber ſehr 
geſtritten wird. Einige °*) bejahen fie, von andern aber 
wird fie richtiger verneint ??). Denn bie in den angeführs 
ten Gefegftellen überall vorfommenden Partifeln: utputa, 
und atputa pone beweiſen hinlaͤnglich, daß die oben bemerk⸗ 
ten 


Thef, iur. civ, et canon. Tom VI. pag. 788.) und rornıca 
Pandect Iuftin. Tom. ‚u Tit. de curator. furiofo dand, Nr, Il. 
pag. 166. 

90) L. 16. 6.2, D. eit. 

31) L. 18. D.de lib, et poflum. L. ı=. se 2. D. de bonis libert, 
L. 35. C. de inof. teſt. 

- 38) WERNHER Obfervat. for. Tom- I. P. I, Obf. 312. 

" 33) Frid. Gottl, zoLLer Diff. de exheredatione bona mente facta. 

Lipfias 1769, $, 3. lo. schuLte Diff. de exheredatione- bona 

mente. Gosttingae 1774. Sect.1l. $. 14. Thibaut Syſtem 

bes Pandectenrechts. a. Th. $. 916. 
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fen Fälle blos Beifpielsweife engefüget worden find, Es 
kann daher eine gutgemeinte Enterbung in jedem andern 
Falle Sratt\finden, da eine Gefahr vorhanden iſt, 
daß der Motherbe, wenn man ihn die Erbe 
Schaft Hinterlaffen wollte, entweder durch 
‚ fein eigenes Betragen, oder durch das Ver— 
fahren anderer gegen ihn darum fommen wür— 
be. Diefe Meinung nimme aud) die Praris an ’*). So 
fann daher heut zu Tage ein Vater aud) feinen verfchulde 
“ten Sohn enterben, und ihn blos’ den ftandesmäßigen Uns 
terhalt ausfegen, wenn jener vorausſieht, daß wegen bes bes 
vorftehenden Concurſes dem Sohn die Erbſchaft felbft nichts 
Beifen, fondetn diefelbe von den Gläubigern werde in Bes 

fchlag genommen werden ). | 
Allein follte denn eine folche Enterbung auch dem Syus 
ftinianeifchen Neche gemäß feyn? Sollte fie wirklich noch 
ſtatt finden fönnen, nachdem Juſtinian die Enterbungsurs 
fahen bey den Kindern und Eltern feftgefege hat? Merz, 
fchiedene neuere Rechtsgelehrte vollen. daran. zweifeln ?°), 
und 


34) cArPzor lurisprud. for. P. III. Conft. 9. Definit. 11. zurzn-' 


DORF Obfervat, iur. univ. Tom. I. Obf. 192. $ 3. mor- 
ACKER Princip. iur. civ. Tom. II. $. 1702. N 
35) voer Comm. ad Pand. h. t. $-.22. LEYseR Meditar. ad Pand. 
Vol V. Spec. CCCLVIII. med. 2. heſonders FROMMAnN in 
Diff, de exheredatione b. m. facta Th, 6. und STRYK Uf. mod, 
Pänd. Tit. de lib. et poſtum. §. 9. 

36) Homme Rhapfod, quaeſtion. for. Vol. V. Obf. 652. Lud. 
God. mapınn Prineip iur. Rom de Succeflion. $. 149. unb 

 Frid. Andr. munı Diff. Exheredationem bona mente factam 
iure noviori Romano non amplius admittendam efle. Francof. 
ad Viadr. 1800. 

Gluͤcks Erlaͤut. d. Pand. 7. Th. KR 
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und dieſe Meinung hat nicht unerhebliche Gruͤnde fuͤr ſich. 
Ber Juſtinian ließ ſich eine ſolche Enterbung wohl ver⸗ 
- theidigen, weil die Beurtheilung der Statthaftigfeit eine 
Enterbung in Hinſicht ihrer Gründe dem Ermeſſen des 
Richters überlaffen war. Man fonnte alfo wohl eine Ent 
erbung gelten laffen, bey welcher der Teftirer eben nicht 
Beftrafung des Enterbten, ſondern den wahren Vortheil 
deſſeiben beabſichtiget hatte. Denn wer konnte eine Enter: 
bung der Art als lieblos und unbillig verwerfen? Allein 
Juſtinian wollte alle richterliche Willkuͤhr beſchraͤnken, in« 
dem er in der Novelle 115. Kap. 3. und 4. gewiſſe 
Enterbungsurſachen feſtſetzte, und alle Ausdehnung derſelben 
verbot. Hierzu kommt, daß der Pflichttheil nach den neuern 
Verordnungen des Kaiſers Juſtinian auf Feine Weiſe be» 
ſchwert werden ſoll; es kann daher auch der bloße beabſich⸗ 
tigte Vortheil die Eltern nicht berechtigen, ihre Kinder zu 
enterben', weil jede Enterbung etwas gehäßiges iſt, und der 
beabfichtigee Wortheif der Kinder eine exceptio de iure 
tertii zum Grunde bat, ber böchftens ein Motiv für letztere 
werden kann, fie nicht anzufechten, die Eltern aber nie ihrer 
unbedingten Verbindlichkeit, den Kindern den gebührenden 

Pflicht? heil zu hinterlaffen, entledigen Fann, 
Allein die meiften- Rechtsgelehrten 37) behaupten den⸗ 
noch— und, wie ich glaube, mit mebrerem Grund, daß die 
. Auge 


37) stryk Uf. mod. Pand. Lib. XXXVII.-Tie. o. $. 11. HUBBR 
Praelect. ad Inftitut. Tit, de inoff. teftam. $. 13. FINESTRES 
Praelect. Cervar. ad Tit. Pand. de lib. erpoftum. P.IV. cap. 3. 
$. ı5. Ofius aureLius Difpunct. 11. adverfus Merillium. 
REINHARTH DIifl. de eo quod iuftum eft circa exheredationem 
bona mente. $. 32. et 33. SCHULTE Diſſ. cit, Sect. H. $. 17. 

2. | . _ WESTEN- 


4 
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Ausſchliehung eines Notherben in guter Abſicht auch noch 
jetzt auf eine guͤltige Art geſchehen koͤnne, ohne daß ein ſol⸗ 
ches Teſtament für pflichtwidrig zu halten ſey. Denn bie 
Novelle 115. enthaͤlt kein Wort davon, daß eine Enterbung 
diefeg Urt aufgehoben ſeyn ſolle. Der ganze Inhalt dee 
Movelle zeige vielmehr, dag Juſtinian an diefe Enterbungs⸗ 
are auch nicht entfernt dachte. Denn fie beſtimmt blos bie 
Urfachen, aus welchen es erlaube feyn foll, Kinder oder Ele 
tern wegen ihrer Unbanfbarfeit und Pflihtvergeffenhelt mie 
. der Enterbung -zu beftrafen , und erkennt hur folche grobe 
Bergehungen als redjtmäßige Urfachen zur Enterbung an, 
welche den Teftirer zur gerechten Nache auffordern, und mie 


Hecht die Etrafe der Enterbung verdienen. Wenn baber | 


Juſtinian fagt, daß die Enterbung nur aus den von ihm 
in dee Mov. 115. beflimmten Urfachen, und fonft aus Eeiv 
nen andern gefcheßen folle, fo ift dieß auf die exheredatio 
bona mente facta um fo weniger anzuwenden, da biefe 
Enterbung nicht zur Beſtraſung bes Enterbten, fordern zu, 
deffelben eigenem Beſten gefchießt. ‘Eben fo wenig koͤnnen 
Die neuern DWerordnungen des Kaiſers Juſtinian, nah 
welchen der Pflicherheil auf Feine Weile befchwert werden 
fol, auf diefe Enterbungsart angewendet werben; denn wie 
hätte fonft die Z. 25. C. h. t. neben. der L. 32. Cod. eodem 
einen Platz behaupten £önnen, wenn fid) Notherben auc) 
nicht einmal in dem Falle eine Beſchwerde gefallen laſſen 
burſten, da ihr Vortheil dabey von dem Erblaſſer beab⸗ 

R2 | fi chti⸗ 


WESTENDERG Dig. h. t. S. 42. noracken Princhp. dur. civ. 
Tom. II. -$ 1709. not. c. Thibaut Spftem des Pandecten⸗ 
rechts 2. Sb. $ 916. und Deffelben, Theorie ber: tosiiöen 
Auslegung des Roͤm. Rechts. ©. 95 
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| fichtiget werben iſt, wie befonders Barry ?’®) ſehr grändtich 
gezeigt hat. Fuͤr diefe Meinung ſtreitet auch der heutige 
Gerichtsgebrauch, wie die häufigen Beyfpiele bemeifen, welche 
wie von diefer Enferbungsart, in den Schriften der bewaͤhr⸗ 


teften practifchen Rechtsgelehrten *9) finden, welche bie heuti⸗ 

ge Guͤltigkelt derſelben außer Zweifel ſetzen. 

2) In Anſehung der Perſonen, welche aus guter 

Meinung enterbt werden koͤnnen, iſtes 

a) außer Zweifel, daß ſich die Eltern dieſer Enter, 
bungsart bey Kindern bebienen koͤnnen, und zwar ift bier 

Fein Unterſchied, die Kinder mögen noch in väterlicher Ges 

walt ſehn, oder nicht *°). Es flehe auch diefes Recht nicht 

nur dem Vater, fondern auch) der Mutter *”) zu De 
jedoch diefe Enterbungsart nirgends auf Kinder. fchlechrer. 
dings beſchraͤnkt ift, indem vielmehr die Gefege, wenn fie der 

Kinder erwähnen, blos Beyſpielsweiſe und von dem gewoͤhn—⸗ 

lichen Falle reden, ſo kann ſie ohne Zweifel auch 

WB hy bey 
zꝛy de Suecefüonib Lib. XVI. nr 7. Man ſehe auch Lınck 
PDiſſ de exheredatione b. m- facta. $ 23. Es iſt daher unrich⸗ 
tig, wenn Weftphal in der Theorie des R. R. von Teſta⸗ 
menten $. 414. am Ende ©. 308. behauptet, daß bie L. 25. cit. 
durch die L.32 C.ht. aufgehoben ſey. 

39) BOEHMER Confultat. et Decif. Tom. II. P. I. Refp. 673. et 
P. II. Decif. 893. LEYSzR Specim. CCCLVIII, med. 4. fegg. . 
sANDE Decifion. aureae Lib. IV. Tit. a. Def. 3. REINHARTH 
feleet. Obfervation. ad Chriftinaei Decifiones. Vol. I. Obf. 67. 
PUFENDORF Obfervat. iuris univ. Tom. I. Obf. 199. BERGER 

Oeccon. iuris Lib. II. Tit. 4. Th. 14. not. 3. 

40) L.16. $.2, D. de curat. fur, 

41) Li 3. 9.3. D. de Ufür. L.25.C.ht. 
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b) bey den Eltern ſtatt finden, da bey dieſen, wenn 
fie bloͤſinnig, oder verſchwenderiſch, oder verſchuldet find, 
ein gleicher Grund eintritt, aus welchem es auch den Kin⸗ 
‚dern erlaube feyn muß, ihre Eltern bona mente zu enters 
ben. Es fann ja der Sohn zum Eurator feiner Eltern be 
« ftelle werben **), warum follte er alfo nicht auch durch) eine 
gutgemeinte Enterbung für ihr Beſtes zu ſorgen beſugt 
feyn ? *°). Streitiger aber iſt es, 


c) ob auh Gefhmifter, denen man eine perfona 
turpis vorgezogen hat, bona-mente enterbt werden koͤnnen? 
Die meiften Nechtsgelehrten **) flimmen zwar für bie bes 
‚jahende Meinung. Allein den Gefchwiltern auf der einen 
Seite eine fchändliche Perfon vorzuziehen, und dann, dieſer 
Beſchimpfung ungeachtet, doch wieder auf der andern Seite 
durch eine gutgemeinte Enterbung fuͤr ihr Beſtes beſorgt zu 
ſeyn, contraſtirt mir doch etwas zu hart, ale daß Ich diefer 

R3 Mel—⸗ 


42) L. 12. 5. 1. D. de tutor. et curat. dat. L. 1. a. 4. D. de 
curator. furioſ. Ckriſtph. Lud, creıı Obfervation. de Slio pa- 
tris aut matris curatore. V. itembergae'1754. 


43) REINHARTA cit, Diff. $.29,. xinck cit. Di. 6.9. AvneEr 
Diff, de iure parentum legitimam liberorum b. m. gravandi 
8. 20. SCHULTE cit. Diſſ. Sect. II, 5. 15. und JAMBSJAEGER 

cit. Diſſ. de teſtamento in ſpecie inofſicioſo. P. III. $. 4. 


44) LINCR cit. Di $.9. zoLrLer cit. Diſſ. $. a. p. 9,. scHUL- 
TE eit. Diff. $. 15. pag. 33. fegg. HOFACKER Princip. iuris 
civ. Tom. Il. $. 1702. fegterer fagt nr. I. Exlieredatio ſic 
dicta bona mente facta, quae fi vel a fratribus adeo, turpi in- 
flituta perfona, in quam tamen omnem fiduciam [uam collotat 
teftator! proveniar, quesela inofkciofi impugnari nequit. 


\ 
\ 
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- Meinung benpflichten koͤnnte“). Der Grund, daß ein 
Bruder zum Curator blödfinniger oder verfchwenderifcher 
Geſchwiſter beftelle werben koͤnne *°), kann bier nichts ent⸗ 
ſchelden, wo dem enterbten Bruder eine perfona turpis 
‚nicht allein in ber Erbfolge vorgezogen, fondern auch ger 
wiffermaffen zu feinem Curator erhoben werben wuͤrde. 


Nah Juſtinians Vorſchrift müffen nun die in An 
ſehung der Deſcendenten und Afeendenten gebilligten Gründe 
der Ausfchließgung, namenelich im Teſtament angeführt 
werben, wenn bas Teſtament nicht angefochten werben ſoll ?”), 
Eben dieß ift auch erforderlich, wenn Die Ausſchließung in 
‚guter Abſicht geſchieht. Mehrere Rechtsgelehrte *°) 
wollen dieſes zwar nicht fuͤr noͤthig halten, wenn nur der 
Erbe beweiſen Fönne daß die Enterbung wirklich zum Be⸗ 

FL ſt en 


45) Mit mir ſtimmt auch Book in der oft Entwickelung der 
Lehre von der Enterbung 8. 11. S. 31. überein. 

46) L. 4. D. de legitim. tut. L. 8. C. de curator. fur. 

47) Nov, CXV. cap. 3. pr. Sancimus, ne ulla modp patri aut 
matri, etc, ſilium fuum aut Aliam, aut reliquos liberos in teſta- 
menio ſuo praeterife, aut exheredare liceat, nifi forte ingrati 
probsntur, et parentes ipfas ingratitudinis caufas nominatim in 
teflamento fuo [eripferint. — Cap, 4. pr. Sancimus , ne liberis 

parentes fuos praeterire vel eos quocunque mödo a rebus fuis, 
In quibus poteflatem teftandi habent, plane excludere liceat, 
nifi caufas, quas enumerabimus, in teflamentis fuis [peeialiter 
Jeripferint. s . 

48) sry Uf. mod. Pand. Lib. XXVIII. Tit. =. s 10. MÜLLER 
ad Struvii Synt. iur. eiv. Exerc. XXXII. Th.35. not. ß. nr. VIII. 
YROMMAnN Diſſ cit. $. 5. LINCK cit. Diff, $. 19. HOFACKER 
Princip. iur. eiv. Tom. II. $. 1702. not. i, . Weſtphals 
Theorie des R. R. don Seffamenten $. 598. 


“ 
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fen des Enterbren gereiche, Allein den Dh iſt dieſe 


Meinung nicht gemäß. Dieſe erfordern auch bey der Ente 
erbung in guter Abfiche ausdruͤcklich die Anführung einer 
Urſache 22); und dieß ift um fo nothwendiger, weil ſonſt 


von keiner Enterbung im Zweifel vermuthet werden kann, 
daß ſie in guter Abſicht geſchehen iſt, wenn dieſe Abſicht im 


Teſtament nicht deutlich zu erfennen-gegeden worden iſt ?); 
daher der ganze Rechtsbeſtand derſelben auf der bengefüg« 
en Urfache beruhet ). Diefe Meinung hat auch die Auctos 
ritaͤt der Praris für fich °?). . 
Der Erbe muß ferner bie Wahrheit der. angeführten 
Urſach, inſoſern dieſelbe beftritten wird, zu erweifen im 
Stande feyn. Dieß ift wenigftens, wenn von ber Enters 
bung wegen ber Undanfbarfeie oder Pflichtvergeffenbeit die 
Rede iſt, in der Novelle 115. Kap. 3. und 4. deut⸗ 
R4 llich 
49) L. 3. 5. 2. D. de Ufaris. L. 16. $. 2. D. de —9 furiof 
wo es heißt: ad dita caufa, neceffitateque iudkecii 
ſui. 


50) MANTICA Coniectur: uleimar. voluntat. Lib, IV. Tit, 13. 


nr. 17. MEnocnius de praefumtionib. Lib. IV. praef. 28. 

SI) REINHARTH cit. DI. $. 24, b. AXYner Difl. de iure paren- 
tum legitimam liberor. b. m. gravandi $. ı8. schuLre Diff. 
cit. Sect. II, $. 13. WwALCH Introduct. in controv. iur. ‚civ. 
Sect. II. cap. IV, membr: II. $. 21. p. 214. ıruzer Praelect. ad 
Inftitut, Tit. de inoff.. teftam. $. 13. _JAMBSJAEGER Diſſ. cit. 
P. III. d. 3. Book a. aD. !. 21. ©. 65. und Thibaut 
Syſtem des Pandectenrechts a. Th. $. 916 

52) PÜFENDORE Obfervat. iuris univ. Tom. I. Obſ. 192. & 4 
Frid. BEHMER nov. ius controv, Tom. II. Obf. 62. Frair. sre- 
_ MANNORUM Confil. et Decifion. P. 1. Confil. 40. nr. 7» p. 469. 
Boͤhmers auserleſene Rechtsfaͤlle 1. Band Reſp. zı.nr. 9. 


\ 
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lich verordnet. In dem 3. Kap. heißt es naͤmlich am En⸗ 
te: Sive igitur omnes memoratas ingratitudinis caufas, 
five certas ex his, five unam parentes in ſuo tefta- 
mento inferuerint, et ſtripti heredes nominatam viel nomi- 
natas caufas, vel unam ex his veram: ee monflraverint, 
teftamentum vim ſuam habere. iubemus. Eben biefes 
wird im 4. Kap. am Ende bey der Enterbung der Eltern 
faft in den nämlichen Ausdrücen wiederholt. Ob dieß aber 
auch ‘auf bie Enterbung in guter Abſicht anzuwenden 
fo, ift zweiſelhaft. Johann Schulte °°) Iäugnet es 
ſchlechterdings. Soviel ift gewiß, dag Juſtinian in der 
Movelle 115. an diefe Enterbungsart auch nicht entferne 
dachte, wie bereits oben bemerfe worden if. Die Frage, 
‚wen bey. biefer Enterbungsart der Beweis obliege, muß 
alſo eigentlih ans dem Altern Recht enefchleden werben. 
Schulte behaupfer nun, daß nad) biefem Rechte der bona 
mente Enterbte. den Beweis übernehmen müffe, menn er 
‚ bas Teftament anfechten wolle, und zwar erftens dar 
um;,' weil der Beweis der unbilligen Enterbung vor Juſti⸗ 
nian jederzeit dem Klaͤger obgelegen; dabey muͤſſe es nun 
aber zweytens in unſerm Falle um ſo mehr bleiben, 
weil bey der Enterbung aus guter Abſicht immer die Rechts. 
vermurhung gegen den Enterbten freite, welche die Beweis⸗ 
laſt auf ihn waͤſzt. Dieß erhelle drittens noch deutli⸗ 
cher daraus, weil der Erbe ſich hier verneinend auf die 
Klage einlaͤßt, der Enterbte muͤſſe alſo die Unwatz heit der 
Urſache ſchon darum beweiſen, weil fie den Grund. feiner 
Klage ausmacht, Allein mir ſcheint dieſe Meinung auf lau⸗ 
ter unrieyigen Vorausfeßungen zu beruhen, deswegen trage 


. 


PN DiR. ie entieredatione b, m. Sect.1l. $. 18, pag. 42. feq. 
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ich Bedenken, ihr beyzupflichten. Es ift erfiens ganz ums 
richtig , daß vor Juſtinian dem Enterbten ber Beweis 
ohne Unterfchied obgelegen, wenn er das Teftament als lieb⸗ 
os anfocht. Diefer lag ihm nur dann ob, wenn die Ent, 
erbung ſchlechthin geſchehen, ober wenigſtens der Undankbar⸗ 
keit nur im Allgemeinen gedacht war. Hier mußte der Klaͤ—⸗ 
ger erweiſen, immerentem fe, et-ideo et indigne practeritum 
vel etiam exheredatione fummotum, wie Marcellus ’*) fagt. 
War hingegen eine Urfache im Teſtament angeführt, fo mußte 
fchon vor Juſtinian bie Wahrheit derfelben von dem ein 
gefegten Erben erwieſen werden, wenn ber Kläger abgewie⸗ 
fen werden follte °’). . $eßteres mußte nun allemal bey ber 
Enterbung aus guter Meinung gefhehen, wie Schulte 3°) 
ſelbſt nicht läugnet, und oben aud) von mir näher bewiefen 
worden iſt. Wie konnte alſo nach den Grundſaͤtzen des aͤl⸗ 
tern Rechts dem Klaͤger bey dieſer Enterbungsart der Be⸗ 
weis aufgebuͤrdet werden? Da alſo hierin nach der Nov. 
115. zwiſchen beyden Arten der Ausſchließung fein Untere 
ſchied mehr ift, fondern bey beyten nad) Worfchrift der Ges 
fege immer eine gefegmäßige Urfach im Teftament nament- 
lid) angeführt‘ werden muß, fo muß aud) in Anfehung des 
Beweiſes bey beyden das nämliche gelten. Hiernaͤchſt laͤßt 
ſich auch zweytens nicht ſchlechterdings behaupten, daß 
bey der Enterbung in guter Abſicht die Rechtsvermuthung 
gegen den Klaͤger ſtreite. Prodigalitaͤt, die nicht gerichtlich 
— | R5 | er⸗ 

54) L. 3. et 8. D. Bt. | . 
55). L. a2, et L. 08, in fin. Cod. h.t. S. Car. Curiſt. nor- 


ACKER Diff. fift. hiftdriam iuris civ. de exhaeredatione et prae- 
teritione. $. 13. pag. 19. 


ss) DIf. cit. Sect. II. $, 13. pag- 29. 
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erklärt worden, Fann im Zweifel eben fo wenig vermuthet 
- werden, als ein verſchuldeter Wermögenszuflanb des b. m. 
Enterbten, der nicht gerichesfundig ift, und wird durch das 
bloße Zeugniß des Teftirers eben fo wenig erwiefen, als eine 
Unbanfbarfeit des mala mente Enterbten 7). Muß nun 
le&tere von dem eingefegten Erben bewiefen werben, weil für 
den Kläger die Vermuthung ftreitet °*); fo muß das näm« 
liche aud) bey der Enterbung bona mente Rechtens feyn. 


Jede Ausfchliefung eines Notherben erfordert ferner, 
wenn fie gültig feyn foll, daß flatt des Enterbten ein anderer 
Erbe auf eine rechtsbeftändige Are müffe inftituire worden 
feyn, burch welchen das Teftament, und mit demfelben die 
darin gefchehene Enterbung aufrecht erhalten werden fann ”?). 
Hätte daher der Erblaffer, ohne einen Erben zu’ ernennen, 
bloß in einem Codicill gefagt: Es mag nad) meinem 
Tode‘ mein Erbe ſeyn, mer da will, mein 
Sohn foll auf jeden Fall enterbe feyn, fo ift 


dieſe Enterbung unguͤltig > Das nämliche gilt in dem 
Salle, 


57) Man fehe vorzüglich vorr Commentar. ad Pand. Tom. II. 
Lib. XXVIL Tit, 10. $. 10. 
s8) Ge. Mich, de mEZcER Difl. de onere probandi, et caufis, 
quae litigantem ab eo immunem reddunt. Altorfii 1800. $.22. 
59) Jof. sıngstres Praelect. Cervar. ad Tit, Dig. de liberis et 
poftum. P. IV, cap. 2. $. 2. et 3. pag. 99. ſeq. 
L. 3.$.2, D. de liberis et poflum. Si ita eum exheredave- 
: Quisquis mihi erit heres, filius exheres eflo; ut JULIANUS 
| feribi, huiusmodi exheredatio vitiofa eft. Die Flerentiniſchen 
Panbecten lefen zwar: Quisquis mihi erit filius, exheres eflo, 
Allein fhon Charondag hat in feiner Ausgabe der Pan« 
‚besten ( Antwerpiae 1375. f.) angemerkt, daß bie Florenti⸗ 
N nifche 
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Falle, wenn der Vater ſeinen Sohn zuerſt inſtituirt, und 
denſelben nachher in dem naͤmlichen Teſtament wieder erhe⸗ 
redirt haͤtte, ohne einen andern Erben oder Subftituten 
zu ernennen °"), Die Ausfchließung muß alſo ſchlechter⸗ 
dings in einem an ſich guͤltigen Teſtament geſchehen, gleich⸗ 
viel, ob es ein feyerliches ober privifegirtes it °*)., Mehrere 
Mechtsgelehrte °?) find zwar der Meinung, baß eine Ent 
erbung in guter Abſicht auch in einem Codicill ‚gefchehen 
koͤnne, weil ſogar eine im Codicill geſchehene Pupillarſubſti⸗ 
tution durch billige Auslegung wenigſtens als ein Fideicom⸗ 
miß aufrecht erhalten wird 5*). Allein die Geſetze *) ſagen 
unbedingt, daß in Codicillen keine Enterbung geſchehen koͤn⸗ 
ner. und 'von der Pupillarſubſtitution laͤßt ſi ich auf die Ent« 
erbung fein güftiger San machen, weil ſich nach der Na⸗ 


tur 


niſche Leleart unrichtig ſey. S. auch Inc. oda Interpretat, 

et Emendation. iur. Rom, Lib. Il, cap. 18. p. 187. 

61) L. 1. 9. 4. D. dehis, quae in teſtam. delent. — Non quaſi 
ademta (quoniam herediras femel data.adimi facile non poselt) 
fed quäfi nec data videbitur hereditas, ©. cuJacıus lib. XVII, 

odbſervation. cap. 38. Gilbert. aEcıus.Evayrıodav. Lib, II. 
cap. 11. (in 7hef. iuris Rom. Ottoniano T, I. p. 1502.) FI- 


NESTRES C. 1; $. 3. Pag. 100. ‘ 
62) JAMBSJAEGER Diſſ. de teflamento in fp- inoficiofo. P. I. 
% 72. | 


63) müLLErR ad Struviurs Exercit. XXXII. Tb, 38. Hr, ‚B. nr. X. 
P. II, pag. 706. ıınck Diff. de exheredat. b. m, facta, $. 16. 
FROMMANN Diff. de exheredat. b. m, Th. 5. und ZOLLER Diſſ. 
de exheredatione b. m. facta . 8. 

sa) L76.D. ad SCtum Trebeit. on 

65) 92. 2, de codicillis, L, 2. Cod, eodem. van devouu de 
exheredat, cap, 34 | 
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tur der Codiciſle, die urſpruͤnglich zu Fideicommiſſen bes 
ftimme waren, bey der Subjtitution der Wille des Erbe 
Yaffers, eine fideicommiſſariſche Verordnung zu machen, eher 
annehmen laͤßt, als bey einer geſchehenen Enterbung, wie 
Papillonius °°) und Pancirollus °7) mit mehreren ges 
zeige haben, Aus biefen Gründen. trete ich daher der ver⸗ 
neinenden Meinung ‚des Johann Schulte °°) und Herrn 
Prof. Jambsjaͤger °°) ohne Bedenken bey. 


Endlich muß noch infonderheif ein värerliher Af 
cendent feine Defcendenten, ohne Ruͤckſicht des Geſchlechts 
und Grades.”°), wenn bie Erheredation förmlich feyn, 
und nicht als Präterition gelten fol, 


1) namentlich, das heißt, genau bezeichnet enfer- 
ben. Er muß fie alfo entweder mie Namen nennen, dber fich 
einer ſolchen Beſchreibung bedienen, welche die Stelle des 
Namens vertreten kann?*), $. B. wenn ber Teſtirer ſagt, 
mein Sohn erfter Ehe, meine ältefte Tochter foll enterbe 
feyn. Demonftratio talis vice nominis fungitur, ‚fage 
Florentinus 72). Ohne befondere Benennung oder Bes 
ſchreibung iſt die Enterbung nur dann gültig, wenn entre» 

| | ber 


— 


6) De Subfitutione epillart cap. IV. Cin Eu, orrouis Thef. 
iuris Kom. Tom. IV‘, p. 726. feq.) 

67) Thefayr. variar. lectionum, cap. 107. (in HEINECCH Juris- 
prud. Rom, et Attica Tom II. Pag. 1214. fq.) 

68) Diff. cir. Sect, II, $. 12. 

69) Diſſ. cit. de teſtamento, in ſp. inofſicioſo P. III. 8. 3. 

70) L. 4. C. de lib. practerit. 

ı)Lued;. D. de lib, et poflum. 

73) L. 34. D. de condit, et demonftrat, 


v V 
Sn, — 


det nur ein Sohn, ober nur eine Tochter vorhanden 
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ift y und biefe oder jener enterbe wird 7?)p ober ber Teftirer . 
‚ feine ſaͤmmtlichen Soͤhne, oder ſätimliche Kin⸗ 


der enterbt 74), 


2) Sie muß unbedingt gefejeßen 75), Wenn Uls | 


pian 7°) ſagt: Pure autem filium exheredari, IULIANUS 
putat; qua fententia utimur, fo ſcheint es, als wäre 
dieß unter den alten Mechtsgelehrten nicht außer alleın 
Zweifel gemwefen. . Allein fo ift es nicht. Schon Heral⸗ 


dus 7”) und vor ihm Connanus”*) haben bemerke, daß 


ſich Julians Meinung auf die Enterbung cum convicio 


beziehe, von der Ulpian unmittelbar vorher redet. Bey 


dieſer konnte det Zweifel entſtehen, ob ſie nicht für bedingt 
zu halten ſey. 3.83. wenn der Vater ſagt in feinem Te⸗ 
ftament; mein Sohn, der Dieb, der Gladiator, 


ſoll enterbt ſeyn, fo konnte es ſcheinen, als ob die 


Enterbung unter der ſtillſchweigenden Bedingung zu verſte⸗ 


ben ſey, wenn der Sohn wirklich die ihm beygelegte Eloge 


verdient. Allein mit Recht hielt Julian dafür, daß eine 
dergleichen Enterbung fr unbedingt zu halten ſey, weil der 
| Ä Vater 

73) L.. D. de lib. 2 pofkum, | | 

74) L. 25. D.eodem. ©. Claud. CANTIUNCULAE Paraphraf. 'in 
tres prior. Inftitut. civil. libros Lib. II. Tit. 13. pag. 371. F1- 
NESTRES Prael. Cervar. P. IV. cap. 2. S- 6— 10. und van de 
POLL cap. 72. 

768) FINESTRES Praelect. Cervar. P. w. cap. 2. g. II. — 

76) L. 3. 8. 1. D. de lib. et poſtum. | 


77) Obfervation, et Emendation- libr. cap. 38. (in Zu, orronıs ° 


The/. iur. Ron. Tom. Il pag. 1345.) 
78) Commentar, iuris civ, Lib, X. cap. a. 


— 


— 
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Vater dem Sohn blos aus Haß jene Ehrentitel beygelegt 
hat, nicht aber darum, als ob er Das, was dadurch ange⸗ 
deutet wird, für wahr gehalten habe. Darin waren alfo 
alle Rechtsgelehrten einverflanden, daß eine Enterbung un« 
bedingt gefchehen- müffe, wenn fie. gültig feyn fol. Der 
ficherfte Beweiß hiervon war, daß ber Prätor einem Sohn, 
den der Vater unter einer Bebingung enterbe hat, die bo- 
norum poflefionem contra tabulas giebt, iwie Hermo⸗ 
genian79) lehrt. Diefe ſteht Feinem Kinde zu, welches 
rite enterbt worben I} 3°). Frage man nun aber, warum 
die Enterbung unbedingt geſchehen müffe, fo giebt Her⸗ 
mögenian ®*) folgende Antwort: Certo enim .iudicio 
liberi a parentum fuccefione removendi ſunt. Diefer Grund 
ſchließt vollends alle Art der Bedingung aus. Die El⸗ 
tern ?’follen in ihrem Entfhluß nicht fhwans 
fen, - wenn fie bie Kinder enterben wollen. 
Wenn nun aber der Vater ein Kind unter einer Bebingung 
erberedirt, fo ſcheint er mie fich felbft noch nicht eins zu 
" fenn, ob es von der Erbfchaft wirklich ausgeſchloſſen feyn 
folle, oder nicht. Hoͤpfner °*) wender zwar dagegen ein, 
daß man nad) Papinians °3) und Ulpians ®*) Lehre einen 
‚filium fuum unter einer Poteflatiobedingung zum Erben 

ernen⸗ 


79) L 18. pr. D. de bonor. 9— contr. tab, ©. Toſ. FINESTRES 
Commentar. in Hermogeniari JCti iuris epitomar. libros VI. 
Tom. IL. pag. 694. ſeqq. 


80) L. S. 9. D. de bonor. po). contra tab, 

81) L. 18. pr. D. eodem. 

82) Comnientar über die Heinecc. Suftitutionen s. 176. 
83) L. ult. D. de condit. inflitut. 

84) L. 4. pr. D. de hered, infätuend, 


1 


. 
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ernennen Eönne. . Thut man dieß, fo enterbe man ihn ja 
implicite auf den Fall, daß er die Bedingung nicht erfuͤllen 


‚wird. , Allein da es hier in der Macht des Erben ſteht, die 


Bedingung zu erfüllen, fo ift hier auf den entgegengefeßten 
Fall feine Enterbung anzunehmen, die Bhnehin nicht ſtillſchwei⸗ 
gend gefchehen kann, fondern es ift vielmehr nah Trypho=. 
nins ) Lehre zu behaupten, Der Sohn Habe die Erbfchaft 
ausgefchlagen. Noch weniger aber kommt Hoͤpfners Ein 
wendung nach dem neuerw Recht in Betrachfung, da der 
Sohn. auch niche einmal eine Poteftatiobedingung erfüllen 
Darf, wenn er bloß mit dem Pficheeheil vorlieb nehmen 
will, wie fchon oben (S. 74.) bemerkt worden ift?°). So 
viel iſt indeffen gewiß, daß eine Enterbung aud) fogar ynter 
einee cafuellen Bedingung gefchehen kann, wenn man 
den Notherben nur, zugleich unter einer, das Gegenteil 
derſelben enthaltenden Bedingung einſetzt 87), Hiervon kann 
“wohl der Grund fein anderer feyn, als der, weil nun der 
Notherbe auf. Feine Weile für -präterirt gehalten werben 
kann 88). Denn daß es doc) bier dem Water mit der 
‚ Enterbung fein rechter Ernſt fey, iſt wohl nicht zu fäugnen. 
Es ergiebt ſich alſo hieraus, daß der oben vom Hermoge⸗ 
nian angefuͤhrte Grund nicht durchgreifend iſt. Der wahre 

Grund, warum die Enterbung unbedingt geſchehen muß, 
iſt ae vielmehr der, damit der Norherbe nicht für prä. 
terirt 


85) L. 13. D. de legat. praeſt. L. 174. D. de Reg. iuris. rı. 
NESTRES Praelöct, Cervar. P. III, Cap. 2. $. 4. 

86) Man ſ. auch Luc. van de pour de exheredat, cap. 74. > 9. 

87) L. 86. D. de hered, inſtit. 

‘ 88) FINESTRES Praelect, Cervar. ‚P- IV, Cap. 2: 8. 13. et. 14. 
- Pag. 106. ſeqq. 


4 
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terirt gehalten werden koͤnne. Dies fällt nun aber weg, 
wenn der bedingt Enterbte auf den enfgegengefeßten Hall iſt inſti⸗ 
tuirt worden. Denn nun trete die Bedingung ein oder nicht, 
ſo iſt der Notherbe entweder inſtituirt, oder enterbt, und alſo 
auf keinen Fall praͤteritt 29). Nach dieſer Anſicht fallen nun, 
wie ich glaube, die Widerſpruͤche, und uͤberſubtilen 
Subtilitaͤten weg, welche der ſel. Hoͤpfner hier zu 
finden geglaubt hat. Iſt nun aber gleich die von einem vaͤ⸗ 
. terlichen Afcendenten unter einer Bedingung geichehene Ent⸗ 
erbung feines Notherben in dem Falle pro rite facta zu 
‚halten, da auf den entgegengefeßten Fall eine Einfegung ge⸗ 
fchehen iſt; fo fehließe diefe Enterbung doch die Inofſicio⸗ 
ſitaͤtsklage nicht aus, wenn fie ohne rechtmaͤßige Urſache 
gefchehen if. Dies iſt wohl zu unterſcheiden, wie auch 
2LSineſtres ꝰ0) ganz richtig bemerkt hat. . Weſtphal ꝰ) will 

- behaupten, daß fi) eine bedingte Enterbung, aud) ohne 
“eine ausdrückliche Einfegung auf-den entgegenfiehenden Fall, 

nach den neueflen Grundfägen_vertheidigen laffe, weil jene 
Verordnung der Pandecter auf. ein bloßes Formelwerk hin. 


auslaufe. Allein hiervon kann ich mich nicht überzeugen. 


Zu Juftinians ‚Zeiten war doc gewiß das Formelweſen 
bey legten Willensverorbnungen längft aufgehoben. und doch 
‚ließ er jene Worfchrife feinen Pandecten ale geltendes Recht 
einverleiben. Es iſt mir auch kein neueres Geſetz bekannt, 
wodurch ſie wieder waͤre aufgehoben worden. Aus eben die⸗ 
ſem Grunde zwelfle ic) daher auch ſehr, ob Hoͤpfner Recht 
hat, 


89) Man ſebe vorzuͤglich POTHIER Pandect. Iufinian. Tom. I. 
Lib, XXVIIL Tit, 2. Nr, XI Not. i. pag. 182, 


90) Praelect. Gervar. 1. “ $. 14 
91) Theorie des R. R. von Teſtamenten $. 586% 


——— ——— _. 
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hat, wenn er glaube, daß wenigſtens heutiges Tages ein 
Teftament deswegen nicht für nichtig zu halten wäre, wenn 
Jemand einen Norherben bedingt enterbte, und daß ber 
Enterbte vollends gar nichts dagegen unternehmen koͤnne, 
wenn der Teſtator eine gerechte Urſache der Enterbung an⸗ 
gefuͤhrt haͤtte. Denn gilt der Grundſatz noch, daß ein Te⸗ 
ſtament, worin det Vater einen ſuum heredem übergeht, 
nichtig iſt, mie doch Hoͤpfner?) felbft behauptet, fo kann 
auch eine bedingte Enterbung nicht fuͤr rite geſchehen ange⸗ 
nommen werden, die auf den entgegengeſehten Fall als eine 
Praͤterition anzuſehen iſt. 

3) Die Enterbung muß nicht auf den Tedesfalt 
des Enterbten geſchehen. Ein’ Teſtament, worin bee 
Vater ein Kind auf dieſe Art enterbt Hat, iſt null und nich⸗ 
- tig. Julian?) fage ausbrüdlich: Treftamentum, quod 
hoc modo feribitur: Titius poſt mortem flii mei heres 
eflo, filius exheres «fo, nullius momenti eft, quia filius 
. poft mortem [uam exheredatus eſt. Denn die Enterbung, | 
ſo wie die ganze Verordnung des Teftaments, haͤngt von 

der Antretung bes eingefeßten Erben ab, und erhäft erſt von 
da an ihre Gültigkeit. In dem gegebenen Falle kann nun 
aber der Erbe die Erbfchaft nicht eher antreten, als nad) 
dem Tode bes Enterbten, alfo wäre die Enterbung auch 
erſt von-der Zeit an gültig, welches lächerlich ift ?*). 

4) Die Enterbung muß von ber Yanzen Erbs 
ſchaft, folglich ohne Einſchraͤnkung uf self Sadın 


92) Eommentar $. 528. 

93) L. 13. 8. 3. D. de lib. et poflum, L. 29. $. 10. D. eoden:. 

94) roTHier Pandect, Juftin. Tom..Il. Tit. de lib, et poſtum. 
Nr. XII. not. I, rinestres Praelect. cit. P. IV. cap. IL $. 20. 

Gluͤcks Erlaͤut. d b. vand. 065 
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ober einen Theil. der Guͤter geſchehen. Denn wer blos in 
Anſehung eines Theils der Erbſchaft oder nur in Anſehung 
einer gewiſſen Sache enterbt if, iſt in Anſehung des uͤbri— 
gen Nachlaſſes praͤterirt, weil er hierin weder eingeſetzt noch 
exheredirt ift°°). Paulus?) ſagt ausdruͤcklich· Quum 
quidam filiam ex aſſe heredem feripfiffet, filioque, 
quem in poteftate habebat, decem legaſſet, adiecit: 
et in castera parte exheres mihi erit; et quacreretur, an 
recte exheredatus videretur? Scaevola refpondit: zon 
videtur. Et in difputando adiiciebat, ideo non valcre, 
quoniam net fundi exheres eſſe iuſſus rocte excheredareiur. 
Man könnte zwar einwenden, es fey doch die -Einfegung 
eines Notherben in einem gewiffen Theile der Erbſchaſt nicht 
ungültig, wenn auch diefer den Pflichecheil noch nicht aus- 
macht, und in Anſehung des übrigen Vermögens fein Mit- 
erbe eingefeßt worden, denn hier accrefeirt das übrige dem 
Notherben, und er befommt alles”). Könnte nun alfo 
nicht auch eine Enterbung, welche in Anfehung eines Theils 
der Erbſchaſt, oder in Anſehung einer gewiſſen Sache ge⸗ 
ſchehen iſt, aufrecht erhalten werden: detracta ſcilicet 
certae portionis vel certae rei mentione? Dieſen Ein» 
wurf widerlegt ſchon Scaͤvola ſelbſt, wenn er in der oben 
aus Paulus angefuͤhrten Stelle8) noch hinzufuͤgt: aliam 
cauſam eſſt inflitutionis, guae benigne accipitur, exheredatio- 
nes autem non eſſe adjuvandac. Eben dieſes beſtaͤrkt Ca⸗ 
WW jus 
95). FINESTRES Praelect. Cervar. P. IV. Cap. II. $. 23. pag: 112. 
96) L. 19. D. de liber. et poſtum. 
9m): L.ı.$9.4. D. de heredib. infitt, L. 6. 6.13. L. 10. D. eo- 
dem. FINESTRES cit. Praelect. P. II. Cap. I. ge 2 et 5. 
‚„98) L. 19. cit. de lib.et poſtum. 
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ju8 20), wenn er ſagt: Non eft confentiendum parenti- 

bus, qui injuriam adverfüs liberos ſuos teftamento in- 
ducunt, quod plerumque faciunt, maligne circa fangui- | 
nem fuum inferentes iudicium, novercalibus delini- 
mentis inftigationjbusque corrupti. Verſchiedene Rechts⸗ 
gelehrte *°°) wollen auch diefe Vorſchrift für eine bloße 
Subtilitaͤt halten, auf die heufiges Tages Feine Ruͤckſicht 
mehr zu nehmen ſey. Sie wollen daher behaupten, daß 
ein folches Teftament heut zu Tage niche für ungültig zu 


halten fey, worin der Water ein Kind in Anſehung eines. 


— 


Theils der Erbſchaft enterbt hat, ſondern nur die Wirkung 
habe, daß das auf ſolche Art enterbte Kind zwar an der 
Sache, auf welche die Enterbung geht, keinen Anſpruch 
machen, von der übrigen Erbſchaft aber feinen Theil fordern 
Fönne. Heutiges Tages ſey alfg nichts dagegen einzumenden, 
wenn der Vater in feinem Teflament fagt: mein Sohn 
fol! 1000 Thlr. Haben, in Anfehbung meiner ' 
übrigen Erbſchaft enterbe ih ihn. Allein auch 
diefe Meinung läßt ſich nicht vertheidigen. Man unter, 
fheide folgende Fälle. Wenn der Water ein Kind in An⸗ 
fehung einer gewiffen Sache, oder in Anfehung eines gewiſ⸗ 
fen Theils der Erbſchaft exheredirt, fo hat er entweder die 


"Kinder überhaupt inftituirt, fo daß das in Anfehung einer 


gewiffen Sache erheredirte Kind wirklich unter der allgemeis 
nen Benennung det Kinder mit inftituirt worden ift, ober , 
der. Vater bat durch Ernennung eines Univerfalerben deut» 

S2 lich 


99) L. 4. D. h. t. 


| 100) Lac. van de PoLL de exheredatione et praet. cap. LXXVI. 


$. 5. LEYSER Meditat. ad Pand. Vol. V. Specim. CCCLVI. 
medit. 7. nönfuer im Commentar über die Juſiltutionen — 
$. 174 not, 2 5 
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ih erklärt, daß das Kind wirklich enterbt ſeyn ſolle. 
In dem erſten Falle, wenn z. B. der Vater ſagt, meine 
Kinder ſetze ih zu meinen Erben ein, jedoch 
fol! mein Sohn in Anfehung meines Haufes 
enterbt feyn; fo ift freylich gegen die Gultigfeit des 
. Zeftanıents nichts ‚einzumenden,, weil man hier nicht fagen 
kann, ver Sohn fe) präterirt, der ohne’ Zweifel unter ber 
allgemein gefchehenen -Einfegung der Kinder mit begriffen 
iſt. Er kann alfo in diefem Falle nur von dem Haufe nichts 
fordern, denn dies iſt ben übrigen Kindern gleichfam zum 
Voraus vermacht. Nur dann, wenn er« dadurd) in feinem 
Pflichttheil ware verfürzt worden, würde ihm die fuppfetos 
riſche Klage zu ſtatten kommen, weil der Pflichttheil auf 
keine Weiſe geſchmaͤlert werden darf. In dem letzten Falle 
hingegen kann auch heut zu Tage das Teſtament ſo wenig, 
als zu. Paulus Zeiten, beſtehen. Denn wenn aud) ‚der 
- Vater dem Kinde ein Vermaͤchtniß binterlaffen hätte, was 
fo viel, als der ‚Dflichttheil, beträgt; fo iſt doch derfelbe 
nicht auf die in der Nov, 115. Kap. 2. vorgefchriebene Art 
hinterlaffen ‘worden. Das "Kind ift alfo auch nad) dem 
neuern Roͤm. Recht für präferire zu achten, und daher das 
Teſtament ungültig, wie bie Seipziger und Wirten - 
berger Fakultaͤt bey Wernber *) ganz richtig erfanne 
hat. Es ift überhaupt eine Regel, daß wenn von ten 
rechtlichen Erforderniffen der Enterbung bie 
Rede ift, die Sache immer ſtreng nach den Gefegen genom- 
men werden müffe. Im Zweifel iſt daher i immer eher gegen 

| bie 
1) Select. Obfervat. for. Tom. J. P. V. obſ 210. Man ſehe auch 


Jo. God. sauer Diff, de eo, quod iuſtum eſt circa formam 
esheredatienis. 9. 7. 
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bie Erheredasion, ‚ als für dieſelbe zu ſprechen. Nur wenn 
daruͤber geſtritten wird, ob die angefuͤhrte Enterbungsurſa⸗ 
che für gerecht und wahr zu halten ſey, iſt im Zweifel für 
die Guͤltigkeit des Teſtaments zu fprechen‘, wenn der Ent 
erbte fie durch ‚feinen Gegenbeweis nicht ganz aus dem Wer, 
ge ju täumen vermocht bat 2). Endlich muß die Enterbung 
auch | 
s) am rechten Orte, und auf eine folche Art im. 
Teſtament gefchehen, daß fie fich auf jeden Grad ſowohl der’ 
Erbeneinfegung als ber Subftitution bezieht. Sind alfo 


. a) mehrere Erben ernannt, fo muß fie fo gefchehen, 
daß fie ſich niche bios auf. einen, fondern auf alle Mite 
erben. bezieht. (Fieri debet ab omnibus heredibur.) Dieß 
gefchieht, wenn fie zwifchen der Ernennung der Miterben. 
ihren Pla befommt, wie Ulpian °) fage: Filius inter 
snedias quoque keredum inflitutiones recte exheredatur, et - 
erit a toto gradu füummotus, .nifi forte ab unius perfona 
eum teftator exheredaverit, Nam fi hoc fecit, vitiofa 
erit exheredatio. Wenn man alfo ſagte: Titius, exchufo 
‚Filio meo, heres efio, Cajus quoque heres eflo, fo war die Ent, 
erbung nur ab uno herede geſchehen, und galt nicht. Sch 

S3 mußte 


2) Hierauf ziehlt Marcellus L. 10. D. h. t. wo er ſagt: 
Si pars iudicantium de inofliciofo teſtamento contra teſtamen- 
tum, pars ſecundum id ſententiam dixerit, quod interdum fieri 
folet, humanius erit, ſequi eius partis ſententiam, quae ſecun- 
dum teſtamentum pronunciavit, nis fi aperte iudices inique ſe- 
cundum ſeriptum heredem pronuntiaſſe apparebit. ©. nuser 
Eunom. Rom. ad L. 10. eit. und FINESTRES Praelect, Gervar, 
P. IV. cap. 1. %. 17. fegd. J 

3) L. 3. 69. 2. D. de lib. et poflum, 


1} 
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mußte fagen: Titius heres eflo, filius exheres 


heres eflo. Run erſt ift die Enterbung a vote 
inftitutorum gradu geſchehen 9. | 


) Sind dem eingefetzten Eiben ein ober n 
ben fubftieuire worden, fo muß die Enterbung ſo 
daß folche ſich auf jeden Subſtituten beziehr. R. 
ab omnibus gradibus); Sie muß alfo entiveber | 
der Erbeinfegung gefchehen, ober zwifchen : beyden 
der Inſtitution und. ber Subftitution ihren Plag ein 
Ulpian) fagt: Ante heredis inflitutionem exheri 
ab omnibus gradibus fummotus eſt. Inter duos 
gradus exhexedatus, ab utroque remotus eft, (ech 
Scaevola fententiam, quam puto veram. 3.3. 
heres eflo: FILIUS EXHERES ESTO. Si Titius Ben 
erit, Caius heres eflo *). Eben dieſes gilt auch in 
Salle, da zwar die Grade der Inſtitution und der Eu 
tution unter einander gemifche find, die Enterbung « 
Doch am Ende des erften Grades, und alfo zwifchen bie 
‚ und dem zweyten Grade ſteht. In eo, qui mifcuit dı 
gradus, faͤhrt Ulpian7) fort, exheredationem vale 
’ j N ü Mau 
4) yınzsirks "Praelect, cit, P. IV; cap. 2. 8. 25. pag. 1) 
Höpfner im Commentar Über d. Inſtitut. $. 476. ©. 5: 
iret, wenn er auch hier bie Enterbung für ungültig hält, w 
fern nicht auch noch, nach der Einfegung des zweyten Erben | 
Worte bepgefegt würden: filius excheres eſio. 
5) L.3. 4 3. 44. D. de lb u pofum. 


6) Ohne allen Grand Hält Hoͤpfner im Gommentar übert 
Inſtitut. a. a. O. dieſe Art der Enterbung für unguͤltig. Mi 
ſehe vielmeht sısestees Präelect, Cervar. P. II. cap. II. $.2 
und Weſtphals Theorle des R. R. von Teſtamenten d. 55 

) L. 3. 95. D. codem, 


Fa 4 


— 


t S. 551, 
Alias 
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kyicianus recte putat; velutiz Primus heres eflo ex 
d Imfe. Si primus heres non erit, fecundus ex ſemiſſe heres 
. Tertius ex alio ſemiſſe heres eflo. FILIUS EXHERES 
IE ein pr TO. ‚Si tertius heres non erit, quartus heres eflo. Nam 
F 8 
Snterbyn;g utroque gradu fümmotus eft *). Wenn, die Enter, 
bezlefe Ma: ganz am.Ende nad) der Inſtitution und Gubflitution 
ſo enter, ſchieht, ſo muß der Teſtirer ausdruͤcklich erklaͤren, daß die 
fen nterbung auf beyde Grade gehen folle; ift dieſes niche ges 
ten Dog aneben, fo iſt anzunehmen, daß die Enrerbung blos von 
men ey zweyten Grabe geſchehen fey, wofern nicht aus den Um⸗ 
late „tänden erhellt, daß es dennoch bie Abſicht des Teftirers _ 
us eff ae fen, den Sohn von allen Graben. zu enterben. 
. 34 ieß iſt der Fall, wenn der Vater die übrigen Kinder zu 
ige „Erben einfegt, und folche einander ſubſtituirt hat. Denn 
fe gb die nämlichen Perfonen fubftieuire worden, welche der 
* Teſtator zu Erben eingeſetzt hat, ſo laͤßt ſich nicht behaup⸗ 
—* ten, die Enterbung. fey nur von einem Grade geſchehen. 
ok Hieraus erkläre fih nun, wenn Kr. Antonin 2) ſagt: 
Quum poft omnes heredum gradus exheredatio fcribi- 


Hut tur, fi adjiciat teftator, ab omnibus fe gradibus exhereda- 

m “ rs; non dubitatur iuri fatisfactum effe. Et ideo etiamfi 
* jd non adiiciatur, appareat tamen, eum id eo confilio 

2 , S 4 ſeri- 


8) Haͤtte der Teſtirer die Grade nicht gemiſcht, ſondern ſo ge⸗ 
ſagt: Titius ex ſemiſſe, Caius ex altero ſemiſſe heres eſto: Si 
Titius heres non erit, Lucius heres eſto. FILIVS EXHERES 
zsto. Si Caius heres non erit, Sempronius heres eflö, fo ift 
der Sohn bloß vom zweyten Grade enterbt. pornıer Pand, 
luſtin. Tom, II, Tit. de lib. et poſtum. Nr, XVII. noug, 


9) L.1.C. de lib. praet. Van de poıı de exheredat. et praeter. 
- it Cap. LXXVII. $, 14. et 15. und FINKsvaxs Praelect, Cerv. 
P. IV. cap, 2. 8§. 29. et 30. | 
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mußte ſagen: Titius heres eſto, filius exheres eflo, Seins 
heres eo. Nun erft iſt die Enterbung a toto heredum 
inftirutorum gradu geſchehen . 


Sind dem eingefeßfen Eiben in oder‘ mehrere Er⸗ 
ben ſubſtituirt worden, ſo muß die Enterbung ſo geſchehen, 
daß ſolche ſich auf jeden Subſtituten bezieht. (Aieri. debet 
ab omnibus gradibus); Sie muß alfo entiveder noch vor 
der Erbeinfegung gefchehen, ober zwifchen beyden Graben 
der Inſtitution und. der Subftitution ihren Plag einnehmen. 
‚Ulpian °) fagt: Ante heredis inflitutionem exheredatus, 
ab omnibus gradibus fummotus eft. Inter duos autem 
gradus exheredatus, ab utroque remotus eft, fecundum 
Scaevola fententiam, quäm puto veram. 3.3. Titius 
heres eflo: FILIUS EXHERES ESTO. Si Titius ‚heres non 
erit, Caius heres eflo *). Eben diefes gilt auch in dem 
Falle, da zwar die Grade der Inſtitution und der Subſti⸗ 
tution’ unter einander gemifche find, die Enterbung . aber 
doch am Ende des erſten Grades, und alfo zwifchen biefem 
‚ und dem zweyten Grade fteht. In eo, qui mifcuit duos 


gradus, fäpre Ulpian. ) fort, exheredationern valere, 
| Mauri- 


—V iPraelect, dit P. IV; cap. 2. 8§. a5.:pag. 11a. 
Höpfner im Commentar über d. Inſtitut. $. 476. ©. 521. 
iret, wenn er auch hier die Enterbung für unguͤltig haͤlt, wo⸗ 





fern nicht auch noch nach der Einfegung des ziventen Erben die , 


Worte beygeſetzt würden: ſilius exheres eſio. 
s)L 3.63... D. de lib. et poſtum. 


6) Ohne allen Grund haͤlt Hoͤpfner im Gommentar über bie 
Inſtitut. a.’a. D.diefe Art der Enterbung für ungilitig. Man 
ſehe vielmeht sısestres Präelect. Cervar. P. H. cap. II. $.28. 
und Weſtphals Theorie des R. R. von Teſtamenten 8. 596. 


? L, 3 6.5. D. eodem, 


s 


. } 
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Mauricianus recte putat; veluti: Primus heres eflo ex 
‚Semijfe. Si primus. heres non erit, ferundus ex ſemiſſe heres 
effo.. ;Tertius ex alio femifle heres eſto. FILIUS EXHERES | 
ESTO. Si tertius heres mon erit, quartus heres eflo. Nam 
- ab utroque gradu ſummotus eft °). Wenn, die Enter 
bung ganz am. Ende nad) der Inſtitution und Subflitution 
geſchieht, fo muß der Teſtirer ausdrücklich erklären, daß die 
Enterbung auf beyde Grade gehen folle; ift dieſes nicht ges 
ſchehen, fo ift anzunehmen, daß die Enterbung blos von 
‚dem zweyten Grabe gefcheben fey, wofern nicht aus den Um⸗ 
ftänden erhellt, daß es dennoch die Abfiche des Teflirers 
-gewefen fen, den Sohn von allen Graben. zu enterben. 
Dieß iſt der Fall, wenn der Vater die übrigen Kinder zu 
Erben einfegt, und ſolche einander fubflituire hat. Denn 
find die nämlichen Derfonen ſubſtituirt worden, welche ber 
Teftator zu Erben eingefegt har, ſo laͤßt fich nicht bebaupr 
ten, die Enterbung. fey nur von einem Grade gefchehen. . 
Hieraus erklärt fi nun, wenn Kr. Antonin.?) fage: 
Quum poft omnes heredum gradus exheredatio [cribi- 
tur, fi adjiciat teftator, ab omnibus Je gradibus exhereda- 
re; non dubitatur iuri fatisfactum effe. Et ideo etiamfi 
jd non adiiciatur,, ‚appareat tamen, eum id eo confilio 


on | S 4 . feri- 


8) Hätte der Teſtirer bie Grade nicht gemifcht, fonbern fo ge- 
fagt: Titius ex ſemiſſe, Caius ex altero femijfs heres eſto: Si 
Titius heres non erit, Lucius heres eflo. FILIVUS EXHERES 
xsto. Si Caius heres non erit, Sempronius heres eflo, fo ift 
der Sohn bloß vom zweyten Grade enterbt. pornıer Pand, 
luſtin. Tom. II. Ti. de lib. et poſtum. Nr, XVII. noug, 


9) L.1.C. de lib. praet. Van de POLL de. exheredat. et praeter. 
it. Cap. LXXVII. 8. 14. er 15. umd ruitarais Praelect. Cetv. 
P. IV. cap. 2. §. 29, et 30. | 


280 | 5. Buch. 2. Tit. $. 551. 


Seripfhifes ut ab ommibus exheredaret; recte factum tefta- 
mentum videtur. Proinde cum paterfamilias, filiis in- 
. Ritutis et invicem fubftitutis, filium exheredaverit; 
intelligendus eft, exheredationem ab utroque- gradu 
feciffe” Nam: cum iidem heredes inftituti fünt, (fcil. 
qui ſunt invicem fubfituti): nulla ratio reddi poteft, 
quare videatur in pofteriore tantum cafü exheredare 
voluifle, | Ä 
Iſt nun die Enterbung nicht von allen Graden,: ſon⸗ 
dern nur von einem®efcheben, fo ift nad) dem römifchen 
Rechte der Unterſchied merfwürdig, ob das ausgefchlöffene 
Rind zur Zeit des väterlichen Teflaments ſchon geboh 
ren war, ober ein Poſtumus iſt. In dem erften Falle - 
| iſt immer nur der Grad ungültig, von welchen das Kind 
praͤterirt worden iſt *°), Iſt daher 

a) nur bey der Subſtitution die Enterbung erwaͤhnt, 
das Kind aber bey der Inſtitution uͤbergangen worden, ſo 
iſt zwar der erſte Grad unguͤltig, es gilt aber doch die 
Subſtitution, welche an die Stelle bes erften : Grades 
tritt. Ulpian”") ſagt: Si ita teftatüs fit-paterfamilias, 
ut a primo güidem .gradu praeteriret, a Jecundo folo 
exheredaret, SABINUS Et CASSIUS et IULIANUS putant, 
peremto primo gradu, teftamentum ab eo gradu exordium 
capere, unde filius exheredatus ef. ‚Quae (ententia com- 


probata eft. ' | 
b) Iſt 


10) L. 43. $.2. D. de vulg. et pupill. ſubſt. Refpondi: eum gra. 
dum, a quo filii praeteriti fint, nullius eſſe momenti. ©. rınk-- 

= STRES c. 1. $. 37. Pag, 134: ſeq. und Weftphal bon Teſta⸗ 
menten 8590 — 593. U 

.11) 23.96 D. de ub. et poſtum. 


* 
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| b) Iſt hingegen bie Enterbung nur_beym erften Gras. 
de geſchehen, fo ift blos bie Subſtitution unguͤltig, bey wel⸗ 
cher das Kind uͤbergangen worden iſt. Hierher gehoͤrt, 
wenn Pomponius‘*) ſagt: Sia primo herede inftitu- 
to filium .exheredavero, a fecundo: autem fubftituto 
non exheredavero, et dum pendet, an prior adi- 
turus fit, filius decefferit: fecundum fententiam, qua 
utimur, non erit fecundus heres: quafi ab initio inuti- 
liter inflitutus, cum ab co filius exheredatus non fit. Stirbt 
alfo der bey der Subftitution übergangene Sohn, während 
der inftituirte Erbe noch deliberirt, fo fann ber Subſtitut 


nicht. erben, wenn dererfte Erbe die Erbfchaft ausfchläge "?). 


Wenn nun aber ein poftumus nicht ab omni gradu 


“ senterbe worden ift, fo kommt es darauf an, ob die Enter« 


bung bfos bey dem erſten Grabe, bey dem zweyten aber bie 
Uebergehung gefchehen ift, oder umgekehrt. Im erften alle 
iff es, tie bey ſchon gebohrnen Kindern. - Nur der zweyte 
Grad gile nice. Schlägt daher der Erbe des erften Gras 


. bes, bey welchem bie Enterbung gefchehen ift, die Erbſchaft 


aus, ſo faͤllt dieſelbe nicht an den Subſtituten, fondern an, 
den Poftumus. Der Subftitut befommt aud) denn niche 


‚einmal die Erbfchaft, wenn auch der Poftumus während der 


Deliberationszelt des eingefegten Erben wieder ſtirbt. Afri— 

Fanus“*) fagt dieß ausdruͤcklich: Si poftumus a primo 

gradu exher edatus, : a fecundo praeteritus fit: quamvig 

eo 

13) 1.8. D. de lib. et pofium, | 

13) Henr. Theod. PAGENsTEcHER Commentar. in S:xti Pomponii 
JCti ad Sabinum de re teftamentar. et de bonor. ‚pofleflion, 
libros IV. (Lemgevii 1750. 4.) Cap. 3. page 8. u 

14) L. 14. pr, D. de lib, et poflum, 


% 
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eo tempore naſcatur, quo ad heredes primo gradu. 
ſcriptos pertineat hereditas, ſecundum tamen gradum 
vitiari placet, ad hoc, ut praetermittentibus inſtitutis 
ipfe heres exiſtat. Immo etfi, defuncto eo, heredes 
‚ inftituti omiferint hereditatem, non pofle ſubſtitutos 
adire.. Daß durch die Agnation des poftumi nur der 
zweyte Grad rumpirt wird, wenn bey diefem fich eine Ueber, 
gehung finder, fagt aud Ulpian"*): Licet autem poftu- 
mus praeteritus agnafcendo rumpat, tamen interdum 
evenit, ut pars teflamenti*°) rumpatur, utputa fi propo- 
nas, a primo gradu poftumum exheredatum, a ſecun- 
do praeteritum. Nam hic primus gradus valet, ſecundus 
ruptus. In einem Falle macht jedoch die Uebergehung des 
Poftumi bey dem zweyten Grade, daß aud) der erfie Grab 
nicht gilt, ben welchem die Enterbung gefchehen iſt. Naͤm⸗ 
lich wenn mehrere zu Erben ernannt ſind, zwiſchen deren 
Inſtitution die Enterbung des poſtumi gefeßt worden, und 
‚der Teflirer, jeden der Miterben einem andern ſubſtituirt 
bat, bey deren Subftitution aber ber Poftumus übergangen 
worden if. Wenn bier einer von den Mirerben vor der 
Antretung der Erbſchaft ftirbe, fo Fann auch nun ber an« 
dere die Erbſchaſt nicht mehr erhalten. Denn da ber Sub- 
ftitus, welcher an die Stelle bes wegfallenden Erben des er» 
fien Grades" ernannt worben iſt, wegen der bey deſſen Ein. 
ſehung 
15) L. 3. 8. 6. D. de iniuno rupto et irr. teſtam. 
16) Partes teſtamenti werden hier die verſchiedenen gradus infli- 
tutionum genennt. Wenn alfo wegen der Präterition bed Po- 
ſtumi bey der Subftitution, biefer zweyte Grad rumpirt wird, 
fo nennt dies Ulpian: pars teſtamenti rumpitur, S. POTHIER » 
Pandect. Juftin. Tom. I. Tic. de liber. et poflum. Nr. XXXIX. 
not. g. Pag. 187. _ 
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- fegung ‚gefchehenen Präterition des Poftumi nicht erben kann, 
fo iſt hier die Enterbung fo anzufehen, als ob fie nur in 
Anfehbung des einen Miterben gefchehen wäre. 
Nun iſt eine ſolche Enterbung ungültig, quae tantum abuno _ 
ex heredibus facta eft'"). Diefen Fall dat Scävola “®), 
wenn er fagt: Si ego et Titius inftituti fimus, et a no- 
bis poftumus exheredatus fit, a fubftitutis noftris non, 
fit exheredatus; Titio defuncto, ne ego quidem adire 
potero. Jam enim propter inſtituti perfonam, a quo poflu- 
mus exheredatus ef, in cuiut locum fubflitutus vocatur, a 
quo poflumus exheredatus non efl, ruptum eſt teflamentum. 
Ein anders wäre, wenn die eingefeßten Erben des erften 
Grades einander felbft gegenfeitig ſubſtituirt ſind. Hier bes. 
fomme ich die ganze Erbfhaft, wenn der andere Miterbe 
dieſelbe audfchläge, oder vor deren Antretung ſtirbt. Denn 
da ich hier Erbe des erſten Grades und auch Subſtitut 
bes wegfallenden Miterben bin, ba ich ferner in einen Theil 
der Erbſchaft ſubſtituirt bin, der mir auch ohne Subſtitu⸗ 
tion ex iuris neceflitate accreſcirt wäre; fo iſt der Wor. 
ſchrift der Geſetze ſchon durch die bey der Inſtitutlon er⸗ 
waͤhnte Enterbung des Poſtumi ein vollkommenes Genuͤge 
gefchehen "°). Eben dieſes beſtaͤrkt auch Scavola ) wenn 
er 


17) L. 3. 9. 2. D. de iip. et poſtum. L. 8. $. uD: de bon, ‚PN: 
contr. tab. ©. loann. aLtamıranı Commentar. ad Lib. VI. . 
Quaeftion. Scaevolae Tract, VI. in MEERMANNI Thef, nov. iur. 
eiv. et canon. Tom. Il. pag. 469. ſeqq. 

18) L. 19. D.de iniuflo rupto irr. teflam. | 

19) POTHIER cit Ide. Nr. XXXIX. not. i. ALTAMIRANUS cit. loe. 
$. 17. et 18. und Weſtphal von Teſtamenten $. 472. 

20) L.1g. cit. $. 1. D. de iniuflo rupto teflam. | 


\ 
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er noch hinzufuͤgt: Sedfi ego et Titius invicem fubfti- 
tuti fumus: quamvis in partem fubflitutionis exheredatus 
non fit; mortno vel repudiante Titio, me pofle adire 
puto, et ex aſſe heredem elle. 


Es it nun ber andere Hall. noch übrig, nämlich, wenn 
die Enterbung bes Poftumi bey dem zwehten Grabe, die 
Uebergehung aber bey dem eriten gefchehen if. Hier iſt, 
wie Ulpian*") lehrt, auf folgende Art zu unterſcheiden. 
\ | Der 


"sı) L. 5. de iniuflo rupto etc. teſt. Nam et Gi /ub condictione fit 
heres inftitutus quis, a quo Poftumus non eft exheredatus; ta- 
men vendente conditione rumpiltur gradus, ut et IULIANUS ſeri- 

pſit. Sederfi fit ei Jubftitutus duis; etiam deficiente condi- 
tione primi gradus, non admittetur Subfitutus, a quo fcilicet 
poftumus exheredarus ef. (So iſt flatt non ef mit Cujaz zu 
Iefen, womit auch die Bafilica Übereinfimmen. S. Weis 
phals Theorie des R.R- von Teflamenten $. 458.) Puto 
igitur, exiflente quidem conditione primi gradus, Poftumo potiss 
locum fore. Pofi defectum autem çonditionis natus poltumus 
gradum non rumpit, quia nullus ef. Rumpendo autem tefta- 
. mentum, fibi locum facere poftumus folet, quamvis-filius (fc. 
iamnatus) fequenten gradum, a quo exheredatus eft, patiatur 
‚valerc. (Denn bey ſchon gebohrnen Edhnen iſt der erſte 
Grad, wo fi eine. Uebergehung findet, ipfo iure nichtig, da⸗ 
ber nimmt bier dag Teſtament gleich mit der Subſtitution fei« 
nen Anfang. Allein vor der Agnation deg präterirten Poſtu⸗ 
mus ift das Teflament nicht ungültig, alfo Gefteht auch ber - 
erſte Grad, His die Ruption durch die Geburt deffelben er» 
folgt. ©. Ant. raser Conjectur. iur. eiv. Lib. 8. cap. 20. 
porsier I. e. ne. XL. not d. p. 188.) Sed fia primo gradu 
praeteritus, a fecundo exheredatus fit, fi eo tempore nafcatur 
‚ poftumus, quo aliquis ex infkitutis vixie: totum teffamentum 
zuptum eft. Nam tollendo primum gradum, fibi locum facit. 
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Der. Erbe des erſten Grades iſt entweder unter einer Be⸗ 
dingung inſtituirt, ober nicht. | 

In dem erften alle wird durch die Agnation des . 
übergangenen Poflumus, wenn biefe pendente conditione 
eintritt, der erfle Grad bergeftalt rumpire, daß hun auch 
die Subftitution, bey welcher die Enterbung geſchehen ift, 
auf feinen Fall gilt, die Bedingung des erflen Grades wers 
de erfüllt, oder nicht. Denn in diefem Falle tritt der Po- 
ftumus ein, und: f&hließe den Eubftituren aus; er geht aber 
auch in jenem Falle bem Erben des erften' Grades vor, und 
mache fich zur Inteſtaterbſolge Platz. Wäre Hingegen die 
: Geburt des Poftumus erfolgt, nac)dem ı es ſchon entſchieden 


war, daß die Bedingung nicht exiſtire, ſo iſt nun kein erſter | 


Grad mehr vorhanden, welcher durch die Agnation des Po- 
flumus rumpirt werden Eönnte, folglich gilt die Subſtitu⸗ 
tion, bey welcher die Enterbung deflelben gefcheben iſt. 

In dem andern Hauptfalle, da nämlid) die Erben des 
erfien Grades un bedingt find eingefege worden, neben 
welchen der Poftumus übergangen ift, es iſt aber eine 
Subftitution auf den Fall gemacht, da die Erben des er- 
ſten Grades vor dem Erblaffer verfterben würden, bey wel⸗ 
cher die Enterbung des Poftumus geſchehen iſt; ift 
wieder zu unterfcheiden, ob der Subftitutionsfall noch vor 
der Geburt des Poftumi eingetreten ift, ober niche. Syn 
‚jenem. Falle ift die Subfticution wegen der Enterbung guͤl⸗ 
tig. . Syn diefem aber, da die Erben bes erften Grades ven 
Erblaffer überlebt haben, fälle die Subſtitution dahin, die 
Inſtitution aber wird durch die Agnation des Poftumus 
rumpirt, folglich fällt das ganze Teftament über den Haus ' 
fen, und ber Foftumus bekomme die Erbfchaft ab inteftato, 

Mer he 
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Mehrere heutige Kechtsgelehrte *?) wollen dieß affes 
für bloße Subtilieäten halten, wovon fein Gebrauch mehr 
zu machen ſey, weil e8 nad) den, Verorbnungen bes: neuern 
Roͤm. Rechts bey Teftamenten nicht mehr auf die Förmlich- 
feit der Worte .anfomme??) und diefe der Gültigfeit Des 
Teftaments unnachtheilig feyn foll, wenn fonft der Wille des 
Teftirers außer Zweifel if **). Allein wären durch die an- 
geführten Verordnungen des neuern. Roͤm. Rechts jene Vor⸗ 
fchriften, welche die Form der Enterbung fo puͤnctlich be⸗ 
ſtimmen, wirklich aufgehoben worden‘, fo wäre nicht zu be⸗ 
greifen, warum fie Juſtinian in fein Geſetzbuch aufge⸗ 
nommen haͤtte, da fie auch fchon zu feinen Zeiten nicht mehr 
gegolten haͤtten. Andere practifche Rechtsgelehrte*”) er» 
fordern daher mit, Recht in ihren Syſtemen des heutigen 
Rechts zur Form der Erherebation, ut ſiat ab omnibus he- 
redibus et ab omni gradu, und dabey maß es um fo mehr 
bleiben, da der Ausfpruch eines Schvola*°): exhereda- 
tiones non efe adjnvandas, auch noch heut zu Tage vollguͤl⸗ 


tig iſt. 


82) BAUER in Diff. de eo quod iuſtum eſt circa formam exhere- 
daticnis $. 9. in fin. Jo. Thad. müLter Syftem. Pändectar. 
P. I. $. 153. und Höpfner im Eommentar über bie Inſtitu⸗ 
‚tionen $. 476. F 

2 L. 15. C. de teflam. | 

24) L i. L. 3. C. de lik, praeterit, 

25) steyk Cautelae teſtamentor. cap. XIX. $. 15. HOFACKER 
Princip. iur. civ. Rom. Germ. T. II. $. 1285. nausoro Dill. 

de: differentiis inter teſtam. nullum et inofliciofum.. cap. VII. 
pag. 32. Thibaut Syſtem bes Pandectenrechts a2. 8.916. 
©. 136. 

26) L. 19. infin, D. de lib. et poflum. 
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| . 551. 
Wirkungen der Braͤteritlon und Erberedatiom-. 
Jachdem wir von- ben Urf achen ber teſtamentlichen 
Ausſchlieſſung ber Notherben und inſonderheit von der 
Form der Erheredation das, Nöthige bemerkt haben, fo ift 
nun noch von den Wirkungen ber Ausſchlieſſuns 
zu handeln übrig. 
Im 


Die Hauptſchriften über dieſe Materie ſind ſchon oben S.197. 
Not, 32. angefuͤhrt. Diefen find hier noch folgende. beysufügen. 


Chrifi. Gott. naupoLD Diff. iur, eiv. de differentiis inter te- 
ſtamentum nullum er inofüiciosum. P. J. praeſ. Car. God. de 


‚WINCKLER def. Lipfiae 1784. lul, Ge. Paul da roı Diſſ. de 


‚ teflamento ob exberedationem fine elogio factam rion ipfo iure 
'nulle. Helmſt. 1780. Frid. Wilh. Car, sartorn DIf. iur. 


civ. de bonorum poffeflone, quam contra tabulas parentum . 


liberi agnofcust. Lipfiae 1775. Herin Kanilers Koch Bono- 


rum poffefio. Gieſſen 1799. F. 8. Hoͤpfners Commens ' 


» 


tar über die Heineec. Iuſtitutionen $. 524. u. folgg. Jo. Chr. 
WOLTAER Flores ad ius querelae de inoff, teftamento ſparſi. 
Halae 1778, CEbendeffelben Obfervationes iuris civ. et Brän- 
‚denb. Fafc. II. Obf. 27. Io. God. nartung Schediasm. de 
eo, quod mutatum Nov. 115. cap, 3. et 4. eirca exheredatio- 
‚bem. parentum pariter ac liberorum, Witenb. 1731, Fr. Wilh. 


. 


[7 erlaut. d. Pant. 7. Tb. | x CAMBS- 
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Im Allgemeinen beſtehen zwar dieſe Wirkungen darin, 
daß Notherben zuwellen das Teſtament «ls nullum, zus 
weilen als-ruptum anfechten, zuweilen die bonorum po/fe [ho 
contra tabulas dagegen ſuchen, zumellen die querela inoſſicio ſi 
zeßamenti anftellen koͤnnen. Allein ftreitig iſt es, wenn Die 
eine ober die andere Wirkung eintritt, und ſehr verſchieden 
find die Meinungen ber Rechtsgelehrten, wenn bie Frage iſt, 
wie weit durch die Movellen 115. und 118; das ältere 
Recht ift abgeändert worden. Um alle Werwirrung zu ver- 
hüten, ift durchaus nothwendig, zuvoͤrderſt das ältere 
Recht genau kennen zu lernen, welches befonders vor der 
NMovelle ıı5. galt. Dann erfi Fantı man weiter fragen, 
‚welche Aenderungen hierin durch die 115. und 118teMovelle 
gemacht worden find, 
Das ältere Recht ſtellt zwey Haupfgrunbfäge auf. 
I Iſt bey ‘der Ausfchlieffung eines Notherben die 
Form des Ältern. Rechts nicht beobachtet, fo kann 
der Civil s Notherbe, welcher zur Zeit des Teſtaments ſchon 
gebohren war, das Teflament als: von Anfang an 
nichtig (nullum), ber Pofütnus aber als ruptum mit der 
Mirfung anfechten, daß auch die Legate und uͤbrigen Ver⸗ 
ordnungen des Teſtaments mit der Erbeneinſetzung weg— 
fallen °). Der prätorlſchet Erbe ſucht dagegen die bonorum 
| ‚FÜR 
GAMBSJAEGER Comm, te teſtamento in genere in fpecie in- 
oficiofo una cum remediis iuris. P: IV. pag. 53. fegg. Steins 
Abhandl. von pflichtwidrigen Teſtamenten Kap. 3 ©: 73. ff. 
Weſtphals Theorie des R. N. von Teſtamenten S. 319 ff. 
und ©. 414. ff. TAIBAUF Syftem des Pandectenrechts 2. B. . 
8.815 — 821. (der zweyten Auflage). 

2) L.7.L. 30 D. delib. et poſtum. L. ı. &L. ı7. D. de in. 

iuſto rupto et irr. teſtam. L. i. C. de poſtum. hered. inſtit. 
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poffefho. tontra tabulas *). Jedoch gab dieſelbe der Präror 
auch dem- Civil» Notherben *), nicht nur, wenn er präterirt; 
ober nicht rite enterbt war, fondern auch, welches fehr 
merkwuͤrdig If, wenn-.ee neben einem praͤterirten Kinde 
zum Erben .eingefeßt. war, das Kind mochte nun die bono» 
zum „poffeflio fie, feine Perfon agnefeiren oder nid ?) 
Jedoch wurde fie. hier nur als utilis angefehen,. dein. prda 
tortſchen Dotperbep at. mar fe nöihig 2° deßtee mußte 
Ze BOuERr 0 u 

* La. pr, D. Arckan. lite * 1 * 1..de eicheredat. libev. 

hie hede bon, pofaffe rs. 

ka Ar de-bered. quat ah. int. def L 1. 9. 2. et 8. D. de bon, 

F ‚Bob. : contra tab. L. 4. C. de liö. ‚Prasteril SARToRıUs cit. 
‚Di: Sec, 5.0. 

5) L. 3. 59. 11. L. 8. 6. 11. et 14. L. 10. §. 6. D. de bonor. 
Bol cont, tab, Nur nfußte der ſilius heres inflitutus ſich noch 
nicht in die Erbſchaft immifciet oder ſolche angetreten haben. 
L. i4. pr. D. de. bon. ‚poll: c. 7. Kochs Donor. poffeffio 
8. 8. 6. 21. folg. 

6) Nur in einem Falle erſcheint auch der Suus als bonorum 
pößeflor neceſſarius, welchen die L. 12, 9. 1. D. de bon, poſſ. 
c. T. enthält, nämlich wenn ber Sohn in dem erflen nach ber 

‚ Strenge des Rechte gültigen Teftament von feinem Vater foͤrm⸗ 
lich enterbt,, in dem zwepten der Form nach mangelhaften Tee 
ſtament aber präterirt worden ifl. Hier muß der Präterirte 
gegen bag zwepte Teſtament, um die Erbſchaft zu erhalten, 

die B. P. c. T. ſuchen, welche ihm jedoch dag Geſetz nur in 
dem Falle giebt, wenn der darin eingeſezte Erbe, ſobald der 
Sohn bey Seite geſetzt wird, die Erbſchaft wuͤrde erhalten 


koͤnnen, weil alsdenn dag erſte Teſtament durch das zweyte | 


nah Z. 3. D. de iniuſto rupto etc. tefi. für aufgehoben zu ach⸗ 

ten iſt. Wollte hier der Sohn, als Suus, wegen feiner Proͤ⸗ 

teeition, oder au sugleich wegen des Mans eis ne 
sfe 


® 
\ 
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auch gemwiffe Vermaͤchtniſſe präftiren ”), von welchen jener 
befreyet war ?). Uebrigens ward has Teflament dadurch 
reſcindirt, und die Inteſtaterbfolge wat ein °). 

II) Iſt dagegen die Enterbung oder Uebergehung bes 
- Motherben förmlich, ober weil der Präterition eigentlich 
in dem ältern Rechte Feine Form vorgefhrieben iſt, diefelbe 
in ‚einem: folchen Teſtament geſchehen, in welchem fie einer 
förmiihen Enterbung gleichgeachtet- wird, fo iſt das 
Teſtament nad) der Strenge des Rechts zwar gültig; 
doch kann der -ofne: gerechten Grund, ausgefchloffene Noth⸗ 
erbe durch die Querela inoſicioſi teſtamenti ‘auf Reſciſſion 
des Teſtaments dringen, zu welcher ſich aber der praͤroriſche 


Notherbe erſt durch Die bonorum poſſt fi litis ordinandae 
2 gratia 


2 


aͤu üſſe en % orm das letzte Teſtament als nich tig impugni⸗ 

"ren, fo wuͤrde nun dad legte Teſtament dag erſte nicht rumpiren, 
und ex müßte jest fein Heil mit der Inofficloſitaͤtsquerel ges 
gen den indem erſten Teflament eingefegten Erben verfuchen. 

Was wird er nun aber damit ausrichten, wenn er die Enter- 

bung verdient bat? &. Kochs Bonor. poflefio im Commen⸗ 
tar über L. 12. 5. 16.©. 384. u. Weber inden Anmerkun⸗ 
gen au Höpfwerd Commentas. über die Heineee. Jaftnt. 
$. 659. Mot. 3. 

7) L.1ı.D.d legatis praeflandis contra T ab, bonorum pof Drone 
petita, | 

'8) L. 15, pr, D. eodem, wo e& heißt: Abfurdum eft, eum cogi 
legata praeftare, quia bonorum poflefionem petierit; cum et 
fine hac hereditatem habiturus fit fuo iure. 

9) L. 1. pr. D. de legat. praeſt. L. 17. Cod. de collat. L. 4. 
. Cod, de lib. practerit. Kochs bonor. poſſ. $. 8. ©. 124. folgg- 
Meine Erörterung ber Lehre bon der Sntefaterbfolg $. 8- 
©, 29, 0. Eu. folg. 





x 
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gratia den Weg bahnen mußte "°). Kine bonorum poffe[fio 
eontra tabulas hingegen Fonnte hier nicht Start finden *”). 


Es erhellet hieraus, daß ein ſolches Teftament, welches, 
wie Marcian "*) fügt, recte quidem, Jed non ex ofhicio pie- 
tatis fartem ef, d. 1, worin ein Notherbe zwar auf eine 

T 3 an 


10) Dieſe war eine Art ber bonorum poflefio unde liberi, welche - 
der Praͤtor einem emancipirten Kinde gab’, bag zwar auf eine 
förmliche aber liehlofe Art war erherebire worden, 
um es zur Anſtellung ber Inofficioſitaͤtstlage zu qualificixen. 
Denn ber filiusemancipatus erhielt dadurch ein prätorifches Juͤ⸗ 
teſtaterbrecht, welches ihm nach dem Civilrecht nicht zuſtand. Der 
bonorum poſſeſſio litis ordinandae gratia gedenkt Ulpian L. 6. 
5. 2. L, 8. pr. D. de inoff. teſtam. Man ſehe los. averanıı 
Interpretat, iuris. Lib. I. cap. 8. und Meima&zdst. der Leh⸗ 

. ze von ber Juteflaterbfolge$. 76. Diefe B. P. litis ord. gratia 
mar jedoch auch bem Vater noͤthig, wenn er gegen bag Teſta⸗ 
ment ſeines emancipirten Sohns die querela inoff. teſt. anſtel⸗ 
len wollte. HAuBoLD cit. Diſſ. cap. Vi. pag. 23: 

ın) L.8. pr. L. 10. 9. 5. D. de bonor. pojej; contra tab, 
RodhsB.P.$. 8. ©. 110: f. Ein. förmlich enterbtes Kind 
wird auch wicht einmal durch ein anderes in dem Zeflament 
übergangenes Kind ber B. P. contra T. theilhaftig, L. 10. $. 5. 
D. cit. ſondern erſteres kann nur, wenn der flius fuus praete-. 
ritus bad Teſtament nach bem Civilrecht ald null und nichtig, 
angefochten, und die Erbſchaft als Inteſtaterbe erlangt bat, 
mit Hilfeder Bon, poſſeſſia Undeliberi zur Hälfte der Erbfchaft _ 
gelangen, L. 32. D. de lib. et yofih. L. 1.5.9. D. Si tab. 
teſtam. nullae extab. und wenn das präteritte Kind die B. P. 

Cc. T. erhalten, fo muß bag enterbte die querelaminoff. teft. ans 
ſtellen, und dadurch das Teſtament für feine Perſon entkräften.: 
L. 10. 9. 5. L. 20. pr. D. de bon. poſſ. c. Tab, ae 

| P.S.8 ©. 122.0. $.29. ©. 339 | 
12)L.2.D,h.t. ©, RAUSOLD cit. Diſſ. Cap. 2. pag. 7. 


2900 5 . Buch. 2. Tit. $- 551.1 


auch gewiſſe Vermaͤchtniſſe präftiren ”), von welchen jener 
befreyet war ®). - Lebrigens ward has: Teflament dadurch 
reſcindirt, und, die Inteſtaterbfolge trat ein ). 


II) Iſt dagegen die Enterbung oder Uebergehung des 
- Motherben förmlich, oder weil der Praͤterltion eigentlich 
in dem ältern Rechte feine Form vorgeſchrieben iſt, diefelbe 
in einem’ folchen Teftament gefchehen, in welchem fie einer 
ſoͤrmlichen Enterbung gleichgeachter- wird, ſo iſt das 
Teſtament nach der Strenge des Rechts zwar guͤltig; 
doc) kann der ‚one: gerechten Grund ausgeſchloſſene Noth⸗ 
erbe durch die Querela inoſicioſ teſtamenti ‘auf Reſciſſion 
des Teſtaments dringen, zu welcher fich aber der praͤtoriſche 


Notherbe' erft durch Die bonorum poſſe 3— litis ordinandae 
U gratia 


2 


aͤuſſern zo em das letzte Teſtament als nichtig g Inpugnte 

"ren, fo wirde nun dad legte Teftament dag erſte nicht rumpiren, 
und ex müßte jegt fein Hell mit der Inofficloſitaͤtsquerel ges 
gen den indem erflen Teflament eingefegten Erben verfuchen. 
Was wird er nun aber damit augrichten, wenn er die Enter⸗ 

“bung verdient hat? &. Koch 8 Bonor. poffeflio im Commen⸗ 
tar über L. 12. 5. 16.©. 384. u. Weber in den Anmerkun⸗ 
gen zu Hoͤpfners Commentar über die Heinece. Iuſtiuut. 
$. 659. Not. 3. | 

7) L. 1.D.de legatis prueſtandis contra 7 ab, banorum pofl Dfone 
petita, 

'8) L. 15, pr, D. eodem, wo «6° beißt: Abfurdum eft, eum cogi 
legata praeftare, quia bonorum poflefionem petierit ; cum et 
fine hac hereditatem habiturus fit fuo iure. 

9) L. 1. pr. D. de legat. praeſt. L. ı7. Cod. de collat. L. g.. 
. Cod. de lib. prasterit. Kochs bonor. poſſ. $. 8. ©. i24. folgg- 
IR eine Erörterung ber Lehre von der Inteſtaterbfolge §. 8. 
S, 239,0. & u. folg. j 


1 
. 
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grätia den Weg bahnen mußte ’°) Kine bonorum poffeffio 
eontra tabulas hingegen konnte hier nicht Statt finden ). 


Es erhellet hieraus, daß ein folches Teſtament, welches, 
wie Marcian "*) fügt, recte quidem , Jed non ex ofhcio pie- 
tatis fartum ef, d. 1, worin ein Notherbe zwar auf eine 

T 3 on 


10) Diele war eine Art der bonorum poſſeſſio unde liberl, welche 
der Prätor einem emaneinirten Rinde gab, bag zwar auf eine 
förmliche aber liedlofe Art war erherebirt worden, 
um es zur Unftelung der Jnofficiofitätgtlage zu qualificizen. 
Denn der filiusemancipatus erhielt dadurch ein prätorifches de 
teſtaterbrecht, welches ihm nach dem Civilrecht nicht zufVand. Der 
bonorum poſſeſſio litis ordinandae gratia gedenft Ulpi anL.o. 
6. 2. L, 8. pr. D. de inoff. teſtam. Man fehe los. averanıı 
Interpretat, iuris- Lib, I. cap. 8. und Mei e Eroͤrt. ber Leb⸗ 

‚ ze von der Inteflaterbfolge$. 76. Diefe B. P. litis ord. gratia 
war jedoch) auch dem Vater noͤthig, wenn er gegen bag Teflas 
ment feineg emancipirten Sohns die querela inof, teft. anſtel⸗ 
len wollte. nauBoLD eit. DIf, cap. Vi. pag. 23: u 

11) L 8. pr. L. ı0.$. 5, D. de bonor. poſſeſſ. ‘contra tab. 
Kochs B. P. F. 8. ©. 110. f. Ein förmlich enterbtes Kind 
wird auch nicht einmal durch ein anderes in dem Teſtament 
uͤbergangenes Kind ber B. P. contra T. theilhaftig, L. 10. $. 5. 

. D.ecit, ſondern erſteres kaun nur, wenn der filius fuus praete-. 
ritus bag Teftament nach dem Civilrecht ald null und nichtig, 
angefochten, und bie Erbſchaft als Inteſtaterbe erlangt bat, 
mit Huͤlfe der Bon. pojfejia Unde liberi zur Haͤlfte der Erbſchaft 
gelangen, L. 32. D. de lib. et pofih. L. 1. 9. 9. D. Si tab. 
zefiam. nullae extab. und wenn dag präterirte Kind bie B. P. 

C. T. erhalten, fo muß bag enterbte die querelam inoff. teft. an- 
ſtellen, und dedura das Teſtament für feine Perſon enikraͤften. . 
L. 10. 9. 5. L. 20. pr. D. de bon. poſſ. ce. Tab. Kochs ip 
P. 6(8 ©. 122. u. 9. 29. ©. 339. 

12) L. 4. D. k. t. S. HANBOLD cit. Diſſ. Cap. 2. pag. 7. 


23 : 5 Bud. 2. Tie F. 551. 


an ſich nicht unguͤltige, aber doch ungerechte Art enterbt 
oder praͤterirt worden iſt, ein — inſiciſur ge⸗ 
nennt wird. 

Um nun aber noch genauer zu zien, wenn dieſo 
mancherley Rechtsmittel Statten hatten, und wie ſie unter 
ſich unterſchieden waren, ſo ſind folgende ‚Sälle zu untere 
| ſcheiden. 
A) Sind Kinder ausgeſchloſſen, und es iſt 

I) vom Batgr ober andern väterlichen Afcen 
denten männlichen Geſchlechts gefchehen, fo 
fommt es darauf an, ob fie 

1) zur Zeit der Teftamentserrichtung ſchon vorhanden 
ſind. Hat dieſe der Vater 

a) nicht foͤr m̃ lich enterbt oder eingeſetzt, 0 iſt ein 
Unterfchieb zwiſchen ſolchen Kindern, weiche 

aa) zu ber Zeit, als der Water ſtirbt, noch. in feis 
ner Gemalt find, (Sui). Die Uebergehung ober nicht 
förmlich . gefchehene . Enterbung Dderfelben, macht das 
ganze Teftamene null. und nichtig ‘?), - Die Kinder 
fönnen alfo entweder nach dem Civilrecht gegen das 
Teftament bie querelam nullitatis anftellen, ober fie fönnen 
auch, wenn fie wollen, dagegen bie bonorum poſſeſſio contra 


rabular füchen *°); Mor Juſtinian konnten zwar nur ſui 
| filii 


15 Ioſ. FINEsTRES8 Praelect, Cervar. 1d Tit. Pandectar. de libe»- 


ris et poflum. P, II. cap. 2. per tot. Wenpbal von Teſta⸗ 

menten $. 428. folgg. 
14) Kochs B. P, $. 8. ©. 179. a. E. und folg. Dice Bon, 
goffefio iſt zwar nur utilis, nachdem die Fundag Teftament 
nach dem Civilrecht als nichtig arſechten koͤnnen. 6. 12. J. de 
heredit, 


⸗ 
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filii das Teftament nach dem Civilrecht als nullum anfech- 
ten '’). Die Uebergehung der übrigen Kinder, nämlid) 
der Töchter und Enfel, machte das Tellament nicht ungük 
tig, ſondern dieſe hatten nur ein ius accrefcendi auf einen 
gewiffen Theil der Erbſchaft, welcher bald eine portio 
virilis war, hald in der Hälfte der Erbfchaft befand, je 
nachdem fie entweder mit fuis heredibus oder. mit extra- 
neis concurrirten ’°). Allein Juſtinian hat diefen Unter 


/ 


⸗ 


T4 ſchied 


keredit. quae ab int, def. L. 4. D. de lib. pruet. L. 17. C. de 


collat. sarTorıus in der Not. 1. angef. D.ffertation. Sect. 1. 
G 1 pag. 25. et$. 2.p.29. ſeqq. Allein urfpränglich war fie 
auch ben den Suis eine neceflaria. Denn eg iſt ſehr wahrfchein- 
lich die B P. contra T. früher eingeführt worden, als durd) bie 
Auctorität der röm. Rechtsgelehrten der Sag geltend ward, 
daß der Vater die Ailios ſuos entweder einfegen ober’ förmlich 
enterben müfje, wenn dag Teſtament gelten fol, wovon man 
erfizu@icero’g Zeiten Spuren findet, mie aus lib. 1. de Orat. 
cap. 38. echellet. Man fehe Ant. scuuLrinc ad Ulpiani Fragm. . 
Tier. XXII. $. 14. Not. 39. ( in Jurispr. Antejuflin. pag. 638. ) 
U: SARTORJUS cit, Diff, Sect.1.$. ı. pag- i9. 


15) L. 30. D. de liber. et poſtum. L. 1. D. de iniuſt. vupt. etc, 


teſtam. 


16) Pr. I, de Exheredat, liberor. ‚ca jus I/nfit. Lib. Il. Tie. 3. 


$. 1. ULPIAN. Fragm. Tit. XXII. $. 16. et ı7. Weſtphal 
a, a. O. 9. 446 448: Diefer Unterſchied unter ben Suis nad) 
Dem Unterfchieb des Geſchlechts und Grades wurde durch bie 
interpretation ber roͤm Rechtsgelehrten und die Praxis ber 
Gentumviralgerichte eingeführt, wie scnurtinc ad Ulpiani 
Fragm; c. l. not. 44: Pag. 639. bemerkt. Die naͤhern Gründe 


dieſes Unterfchiebeg untesfucht nor Acker in Diff, ſiſt. hiftor. iur. 


eiv. de exheredat. et praeterit. $. 4. Eine Folge jenes Unter 
ſchiedes war, daß Dichter und Enckel unter einer jeder Bedin⸗ 
| or gung 
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ſchied aufgehoben, und verordnet, daß die Praͤterition bey 
den Töchtern und Enkeln, melde noch in der vaͤter⸗ 
lichen Gewalt find, eben die Wirkung, wie bey den Soͤh⸗ 
nen, haben follte *”). Nun fällt alfo jenes: ius accrefdendi 
bey präterirten Kindern ganz weg, und es gilt von allen 
fuis,’ ohne Unterſchied des Grades und Gefchledhts, was 
ehemals blog von Söhnen galt, daß ihre Präterition 
das Teſtament des- Waters ober väterlichen Großvaters nach 
dem 


sung eingefeht werben Eonnten, ohne daß auf den entgegenger 
festen Kal eine Enterbung erforderlih war. L. 1.8.8. in 
ſin. D. de fuis et legitim. heredib. 1.6. $. 1. D. de heredib, 


inſtit. Weftphal$. 444 Merkwuͤrdig iſt es, daß die praͤ⸗ 


terirte Tochter nach einer Eonflitution bes Kts. Antoninus 

auch durch bie bonorum poffeflio contra tabulas mehr nicht er« 
bielt, als durch dag ius accrefcendi. Juſtinian ſagt dies [. 
4. C. de lib. praet. Ex Praetore autem habebat bonorum pof- 
ſeſſionem in totum. Copſtitutio autem magni Antonini «am in 
tantumi coarctabat, 2% quantum sus accrefcendi competebat. &ie 
mußte überdem legata auszahlen, und zufrieden ſeyn, wenn fie 
nur den vierten Theil ihrer Portion übrig behielt. 8. Weſt⸗ 
phals. 539. ©. 411. folg. Alles diefeg bat aber Juſtinian 
durch die L. 4. Cod cit. wieder abgeändert, mie aug der folg. 
Tote erbellet. ' 

17) L. 4. Cod. de lib. praeterit, — Sancimus ftaque, quemad- 
modum in fucceflionibus pärentum, quae ab inteftato deferun- 
tur, aequa lance et mares et feminae vocantur: ita et in feri- 
ptura teflamentorum eas honorari, et fimilibus verbis exhere- 

dationes procedere, et contra tabulasbenorum poſſiſſionem talem 
nhabere, gualem filiüs, vel fuus, vel emancipstus, habent, ut 
et ipfa,.fi fuerit praeterita, ad inftar- ſilii 'emancipati vel fui, 
vel teſtamentum info inre evertat, vel per contra tabulns bone- 


rum poſſeſſionem flare hoc non patiatur.. Et haec non folum in - 


| fihiabus .obtinere, fed etiam in mpetibus et neptibus et deincens 
obier- 
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dem Civilrecht null und nichelg macht *8). Es bleibe auch, 
nach der Strenge des Civilrechts nichtig, wenn gleich das 
präterirte Kind vor dem Mater geftorben ift. *). Eben 
diefes gilt auch, wenn ber präterieee Suus zwar ben Teſti⸗ 
rer uͤberlebt, aber von der vaͤterlichen Erbſchaft abſtinlet. 


Jedoch giebt der Prätor in dieſem Falle dem :in bem 
Teftament eingefegten Erben bie bonorum pofleflio ſe- 
cundum tabulas *°), welches man analogifcdy auch auf 
jenen Fall anwendet, wenn der im Teſtament uͤbergangene 


— Sohn 


obſervari denſemus. ©. Weſtphal don Teflameniten 5. 537. 
big 541. ’ 


18) Ge. rrın Diff. de herede fuo lub eonditione inftituto, Gout. 
1777- Sect. I. §. 8. et 9 


19) Pr. L. de exheredat, liberor. L. 7. D. de liberis et poflum. 


20) L. 17. D. de ininflo rupto etc. teflanm Fnio praeterito, qur 
fuit in. poteftate ,. neque lidertatta eöMpetunt, neque legata 
praeftantur,, fi praeteritus fratribus partegshereditatie avocavit. 
Quodſi bonis fe ahſtinuit, licet Jubtilitas.inris refrggari uidetur, 
attamen voluntas teflatoris ex aequo et bono fuebitur, Der Praͤ⸗ 
tor nahm nämlich in feinem Succeffiongfpftem auf die Suitaͤt 
und Nicht» Suträt bed praͤterirten Kindes feine Ruͤckſicht, ſon⸗ 
dern hielt das Teſiament welches ſonſt die praͤtoriſche F Form 
hatte der Praͤterition ungeachtet, für guͤltig. Denn waͤre das 
Teſtament auch nach dem praͤtorlſchen Rechte füͤr null und nich» 
tig zu halten, ſo haͤtte der Praͤtor dem eingeſetzten Erben feige 
bonorum poßeflionem fecundum tabulas ertheilen koͤnnen. UL- 
Pıanus Fragm Tit 93.6.6. ©. Jof. AVERANIUS Interpretats 
jur; Lib. I. cap. it. vannıus in Comm. ad pr. I. de exbere- 
dat. lib. n.6. vorr Comm. ad Dig. Lib. XXXVII, Fit, 4. s . | 
Koch) Bon. rog. ©. 373. . * rn 


206 5.Buch. a. Tit. 9.55. - 


- Eofn. por bem Teſtirer geftorben. iſt.“). Uebrigens ift 
bey ben ſujs fein Unterfchieb zwifchen (eiblichen und adoptir⸗ 
ten Rindern **);. es mag.von der bürgerlichen Nullitäes. 
flage, . ober der. bonorum pofleflio contra tabulas die 
Rede feyn ?*). ja wenn der Großvater einen Enfel an 
Sohnes Start annimmt, fo wird legter mic feinem Wa- 

ter, gleichfam als wenn en fein Bruber wäre „ zur bono- 
rum poſſeſſio c. T. gelaſſen **%). | 


bb). Sind Dingegen emancipirte Kinder vom 
Mater. ober väterlichen männlichen Afcendenten übergangen 
worden, fo iſt das Teſtament nach dem ältern Civilrecht 
niche nufl, weil fie feine fui heredes find, wie Juſti⸗ 
nian *?) fagt. Denn durch die Emancipation hatten fie 
das Agnatlons - und Familienrecht verlohren.). Allein 


der Praͤtor reſcindirte, wie Paulus *”) ſagt, die capitis 
, demi- 


23) lof, rinestres in eit. Praelect. Cervar. P. II. cap. 2. 8.9. 
Koch Bon- pol. ©. 262. und 438. MALBLANC Dip; Tom. II. 
8.694. in in:pag. Bos· 

22) $.4. 2. de exheredat.-lib. vr». Fragm. Tit. a2. 8.14. 

23) L.ı. pr. D. de bon. poſſ. c. T. L. ı:$. 6. D, Si tab, te. 
ſtam. nulae. vLrıan. Fragm; Tit. 28. $. 3. et 8. 

24) L.3.$. 3. D. de bon. poſſ. c. T. L. 1. 49. 9. D. de coniung. 
cum emancip. lib. eius. de reres de bonorum poſſeſſ. contra 
Tab. Cap. III. 2. sARrTorıus eit, Diſſ. Sect. I, $. 2. or, 
Pag. 31. 

25). $. 3, I. de exheredat, liberor, $, 11. I. de heredit. quae ab 
int. defer, 

26) L.3.$, 1. D. de cap, minut, FINESTRES cit. Prazlase P. u. 
Cap. 3. 914... Ä i 

927) L. 6. 5. 1. D, de Bon. poff. 3*— 
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deminutio ber Billigkeit wegen, und fegte inſoſern das 
emaneipirte Kind in die Qualität und Sage eines Tui, daß 
folches nach der Merorbnung des Prätors entweder einge, 
“fegt ober enterbf ‘werben mußte, jedoch mit dem Unter, 
ſchiede, daß + Defcendenten männlichen Geſchlechtes ohne 
Unterſchled des Grades, fie feyen Soͤhne ober Enfel, 
namenelich enterbt werben mußten, weibliche Defcen- 
denten aber auch inter caeteros ‘gültig. enterbe ‚werden 
Fonnten *®), " Solche Kinder hatten alfo, wenn fie vom 
Mater waren präterire worben, als prätorifche Notherben⸗ 
blos die bonorum poffefio contra Tabulas ,. vie der Prätor 
zu ihrem Beſten einführte. Jenen Unterſchied des Ge⸗ 
ſchlechts hat nun zwar Juſtinian in einer neuern Ver⸗ 
ordnung 29) aufgehoben, nach welcher die Töchter fo auf 
wie Söhne, entweder zu Erben ernannt, ober nament 
- Sich enterbe werden müffen, und den erflern, im Faͤlle 
einer geſchehenen Praͤterition, die bonorum poſſeſſio 
contra Tabulas auf gleiche Weiſe und mie eben ber 
Titus, wie den emancipirten Soͤhnen, zuſtehen ſoll °°). 
Aber.‘ 
* 6.3. Z, ds exkered lih. Emaneipatos liberos iure eivifi ne- 
que heredes inflituere neque exheredare necefle 'eft, quia non 
ſunt fui heredes. Sed Praetor omnes tam foeminini fexus, 
quam mafculini, fi heredes non inftituantur,, exheredari iubet: 
virilis fexus nominatim, foeminini vero inter caeteros; quia fi 
neque heredes inttituti fuerint, neque ita, ut diximus, exhere- 
dati, permittit eis Praetor contra tabulas teftamenti bonorum 
poſſeſſonem. Man vergl. auch uLe. Fragm. Tit. 22.$. a3. und 
FINESTRES Praelect. Cervar. c.1, 6. 6. Mefiphalf. szı, 
und 532. u 
a9) L.4. C. de ib, praet, 
30) Es it wohl nicht zu bezweifeln , das bieoben in der Note 15, 


erwähnte Eonfiitution des said Antoninus auch aufeman. 
eipirte 


Aber Feinesiweges hat Juſtinian bierburch fehon jegt bie 
emancipirten Kinder den fuis -dergeftalt  gleichgemacher 
‚daß fie nun auch das Teſtament nad) dem Civilrecht 
als nichtig Hätten anfechten koͤnnen?). Der Grund 
ift ganz natürlich der, weil die emancipirten ‚Kinder noch 
fein Civilinteſtaterbrecht hatten, ‚welches ihnen 
Juſtinian erft fpäterhin durch die Nov. 118. ertheite 
bat ?*). Die B. P. contra tabulas hörte alfo durdy bie 
L. 4. C. de lib, prast. fo wenig auf in Anſehung der 
emancipirten Kinder, wenn fie ber Water praͤterirt hatte, 


eine neceflaria zu ſeyn * daß ſi e vielmehr vom Juſti⸗ 
nian 


eivirte Toͤchter gieng, und daß auch dieſe durch bie B.P.c. T. 
nicht mehr erlangen. fonnten, als nach jener Eonflitution die 
‚hliae ſuae erhielten. Es läßt fich dieſes auch aus THEormıLı 
. Paraphr, gr. ıd $. 3. I. de exheredat, lib. nicht unbeutlich 

fließen. ©. saurorıvs cit. DIM. Sect. I. 6.6, not. y. p. 69. 

31 ) Es find zwar mehrere Rechtsgelehrten anderer Meinung, als 
vuLreıus in Comm. ad $. 3. I. de exhered. liberor. scuin.TER 
“in Praxi iur. Rom. Ex. XXXVIl. 6. 54. Allein offenbar geht 

Die Abficht des Kaiſers in ber L. 4. C. de lib. praet. aus wel⸗ 
cher der $. 5. J. de exh, lib. zu erklären iR, dahin, daß bie 
Sui und Suse unter fi) , eben fo, wie bieemancipati und eman. 
cipatae einander gleich ſeyn follen. Jene follen ohne linterfchieb 
des Geſchlechts das Teſtament ale nichtig anfechten koͤnnen, ben 
legtern foQ die prätorifche B. P.c. T. one Unterſchied bed Ge⸗ 
ſchlechts einerley Nechte geben. ©. rınzsrnes Praelect. Cer- 
“war, P. JI. cap. 3. $. 8. vınnıus in Comm. ad $ 5.1. de ex- 
heredat. lib. HOFACKER-Diff. deexheredat. et praeterit. $.24. 
Weſtphal von Teflamenten $.538. und sartorıus DIN. eit. 
de B. pofl. Sect. II. $.®. 

32) Roc) Bonor. pofl. $-8. ©. 175. . oo 
35) Es beweiſet biefed noch infonderbeit $. 4. J. de bonor. pol. 

Sed.eas quidem Cie Bon- poffefüones ) praetoria introduxit iu- 
ris- 





7 
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nian hierdutch erweltert; und auch ſolchen Kindern gege⸗ 


ben wurde, welche vorher ber: Praͤtor dazu nicht ‚gerufen 


hatte °*). Jedech gilt dieſes nur von: emancipirten oder 
auch ſonſt ſui iuris gewordenen: leiblichen Kindern?), micht 
von Adoptivkindern. tegteren kommt die B. P..c. T. 


nicht zu, weil ſie durch die Emancipation die Familien- 


und Kindesrechte wieder verlieren, die ‚fig Durch die Adop, 
tion erlangt hatten ?°). Jedoch iſt biefes nur von der: BP: 


gegen das Teſtament Ihres geweſenen Ahoptivmaters zu ver⸗ 


Reben, denn ‚gegen „das Teſtament des leiblichen Vaters 
“ komme. dem emancipirten. Ydopglofinde fo gut-die:B. P. zum 
als; wenn e8 von ſelnem Bun: ſelbſt Mawlaſtt warden 
wäre ) un es 3 


yscn U u Er 


K O * 
D a . vor a. fr „te “ " Ein “ 
« .. .. “ “vr \ * 


% 
‘ 
’ 2. 


risdictio, "A nobis tämen nihil menriolum intermillun eh, fed 
e nofiris conflitutionibus omnia ‚sorrigentes, conira tabulas quiz 
dem ef fecundum tabulas bonorum pop * ronds admilintus , N wpote 
neceſſarias cenfütntas, en hate 
34) Denn die Loͤchter˖ und Entelinnen, welche der Vater⸗ oben 
‚väterliche Großvater inter caeteros enterbt hatte, waren vor 
Zuftinian von der B. P. c. T. ausgeſchloſſen, weil ſie rite 
enterbt waren, allein nun können fie nach ber L. 4 C. de ib. 
pr. bie B. P. c. T. füchen, weil ſie ſo gut, role Söhne, u ä⸗ 
mentlich enterbt werben muͤſſen. S. SARTORIUS" s"Spct- He 
8.8. Kochs Bon. pofl. $. 8.5; 18: . 72 
35)' L. 1.6.6. D. de B. P. contra tab. L 1 §. 6. D. Sitab. 
teftam. nullae extab. L. 4. D. tod. J 


36) $. 44. de axker. kb. $. 12, 8 de lereditat. quae ab int, : 


defer. 


37) $. 4. Lt. Lei. 6 Lg. D. Si ab, teflam, nulde., 


1.6.9.4 D. de bon. poj). contr. tab. sARToRIUS cit. DIN. 
Sect, I. $. 2, pag. 2%. ſeq. ei 


⸗ 


\ 
N 
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.: b) Sind die Kinder für mlich aber ohne gerech⸗ 
ten Grund enterbe, ſo haben fie die quexela inofliciofi 
. teftamenti.. Dieſe fiel jedoch nady dem. älteren Rechte 
alsbanır iveg, wenn dem enterbten Rinde: ſoviel durch Ver⸗ 
maͤchtniß oder Schenkung war hinterlaffen worden, ale 
der; Pflichttheil deffeiben betrug 5). Ohne Cnterbung 
wurde aber das. Teſtament, des Vermächeniffes ungeachtet, 
nichtig geweſen ſeyn 2). 

2) Sind Kinder erſt nad) der Errichtung des 
Sekaments gebohren worden, oder find fie durch Adop⸗ 
tion oder durch eine vollfonimene Legitimation, oder durch 
Einireten in die Stelle rines ſui heredis mit dem Teſtirer 
in eine ſolche Verbindung gekommen, vermoͤge welcher -fie 
hätten nothwendig eingeſetzt oder rite enterbt werden muͤſſen, 
welche man im allgemeinen Einn Poſtumi 20) nennt, ob⸗ 
aeich ini eigentlichen Verflande mit diefem Namen diejenigen 
Defcendenten, bezeichnet werben, welche erſt nach des Te⸗ 
ſtirers Tode gebohren worden find *'); fo kommt es darauf 
J ob : ſie pedeeriktr oder For miich exheredirt ſind. 
en a a) Sind 


su) Ei8. & 6. et 8. Di 

39) Weſobal von Teſtamenten 6. 433. folg. 

40) lof. rıxesruea Diatr. de poftumis er, qui pofumorum loco 
funt, heredib. inſtit. vel exhered. in Prarlect. Cervar. pag. 168. 
Car..Ggd. WINCKLER dig. de lege Junia Velleja. Zipfiae 1745. 
$. 8. TILLING Specim. de poftumis heredibus inftituendis vel 
exheredandis: Lipfiae 1790. 

41) vır. L. 3.9. 1. D. de iniuflo vupto et irr. tefl. fügt: zo- 
stumMos autem dieimus eos duntaxat, qui pofi mortem parentis 
nafcuntur. Sed et hi, qui pofl teffamentum fäctum in vita na- 
fcuntur, ita demum per legers Vellejam rumpere teſtamentum 

. 1 _. ° pro 
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a) Eind fie im Teſtament Übergänge 6 ‚find 

bie poftumi entweder _ ‘ “ 
aa) folhe, welche, wehh fie ‘zur Zele des treten 
Teſtaments fchon da gewefen wären; oder wenigſtens beym 
geben des Teſtirers waͤren gebohren worden, in der daͤterll⸗ 
chen Gewalt des’ Teftirers gewefen feyn würden. (Poßuimt 
ſui) *”). Diefe rümpiren das Teſtament nach dem Civil. 
recht und zwar ohne Uncerſchied des Geſchlechts *,, 
. “ Sie 


pionibentur ‚fi nominatim fint exheredatl. Diefenigeny weiche 
noch beym Leben des Teſtirers iedoch erſt nach der Erxichtuug 
ſeines Teſtaments, durch rechtmäßige Geburt, durch Adobtion 
oder auf eine andere rechtliche Art mit demſelben in cine ſolche 
Verbindung kommen, daß ſie bey deſſen Tode ſui heredes von 
ihm find, werden Quaſi pöflumi genennt. Z. i2. D.de ib, et 
poſtum. ſagt: Poſtumorum loco ſunt et hi, qui in füi ‚heredis._ 
‚loc fuccedendo quali a nafeendo fiunt parentibus ui heredes, 
Von den verfchiedenen 2 orten der Poitumgrum, ben / ellejanis 
Aquillianis, Cornelianis und Julianis, handeln FINESTRES. cit. 
Diatr. Tip J. — 14. ſaq. Lac. van de poru de exheredat. et 
praet. Cap I0— 15. W eftp hal von Teflamenten S. 330. ff. 
42) ULP. Fragm. Tit. XXI. 15. ..POSTUMI quoque liberi, id 
ef, qui in utero funt,, fj tales ſont, ut nati in poteßate ngfira 
futuri fint, SNORUM HEREDUM numera funt. Eben fo. Juflle 
nian $. 2. 1 de nered. quaen ab int, FosTumz. -quoque, qui, 
fi vivo patre nati Fuiffent „sn eoheſaln eius futuri forent s suL 


HEREDES ſunt. , 


43) L. 3. $. 6. D. ‚de iniuflo rupt. rn irr. teſtam. L.3 €. de‘ 
poflum. hered, Schon au Cicero’s Zeiten rumpirten bie 
Poftumi bag päterliche Teftament, in welchem fie waren. prd- 
teriet worden „ durch ihre Agnation, wie aus den Stellen de 


Orat.lib. I. c. 57. und Orat. pro Caecinna c. a5. erhellet. Dee 


Grund war, weil man glaubte, der Teſtirer habe nicht an ſie 


gedacht. 


ra 
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Sie konnen aber auch die B. P. contra tabulas fuchen *°). 
Es wird jedoch vorausgefeßt , . 

.1) dag fie zur Zeit des Todes des Teſtirers ſchon 
muͤſſen goneipitt geweſen ſeyn. Paulus ſagt *°): Poftu- 
mus, natus qüocunque. tempore, qui tamen teflatoris 
morte ‚sonceptus iam erit, poteſt agnofcere poffeflionem, 


Eben“ ſo ulpian ) Dicendum erit, ſuos poſſe ſuc- 
cedere, 


‚stadt. e. SARTORICH eit. Diff. de bon, pofl. quam c. T. 
parentum liberi agnofcunt. Sect. I. $. 1. not. r. pag. 17. 
44) $. 1. 2. de exhered. lib. * Poftumi quoque liberi vel heredes 
inſtitui debent,’vel exheredari. Et in eo par omnium cohdi- 
tio eſt, quod er filio’ Bofkumo et quoliber ex caeteris liberis, 
“ five foeminini ſexus five maſculini, praeterito, valet quidem 
teſtamentum. ſed poſtea agnatione poſtumi five poſtumae rum- 
pitur, et ed ratione totum infirmacur. ©. TiLLıin cit. Spe- 
cim Pag. 27. Es wären alfo die poftumi mehr beguͤnſtiget, 
als ſchon gebobrne Kinder, wie auch Cajus Inſi. Lib, Il. 
Tit. 3 d. a. bemerkt, wo er fagt! Poſtumorum duo gener⸗ 
unt, quia poſtumi appellantur hi, qui poſt patris mortem de 
uxdre nati fuerint, et illi, qui poft teftamentum factum na- 
ſcuntur. Etideo, nifi is, qui teflämenum facit in ipfo teſta- 
mento somprehenderit: 'Quicanque filius, auf filia mihi nalus 
natave fuerit, heres mihi ft ; aut cette. dicat, excheres fit: vi 
lere eius non poteft teftamentum: quia, ficut fuperius iam 
dietum eft, legitime concepti pro natis habeantur. " Nifi quod 
melior conditio poflumat , quam natas:-qwia nata, fi pratter- 
miſſa fuerit, non rumpit teflamentum, pofluma vero, ficut ma]- 
\eulus, teflamentum rumpit. ©. Weſtphal von 1 Teſtamenten 
5.46. 
45) L.1.$ 2. et 5. D. de bonor. poſſ. contra tab, L. 2. Cod. 
eod. 34RSORIus cit. Diſſ. Sect. I. $. 2. pay. 31. 
46) L. 10. D. de ventre in po. mitt. 
47) Liu$; 8. D. de füis ei legit. hered, 
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cedere, A. modo mortis teflatoris tempere ,; vel in rebus 
‚humanis,: vel: faliem concepti fuerint. Diefes If nun 
aus ber. Zeit der Geburt zu beurtheilen. Da nun nad) 
10 Monaten Niemand mehr als Kind zur Erbfchafe gelaffen 
wird; fo wird auch ein. folder poftumus nicht zur Bon, 
poſſeſſio admittirt 8).. Bey Enkeln iſt es vorzuͤglich noͤ⸗ 
thig, daß deren Conception bey Lebzeiten des Großvaters 
geſchehen ſey. Qui poſt mortem avi ſui concipitur, 
ſagt Julian *°),. is neque legitimam hereditatem eius 
tanquam ſuus heres, neque bonorum poſſeſſionem tan- 
quam sognatus accipere poteſt. 


2) Es muß dem Poflumus zur Zeit des Todes bes 


Teſtirers kein naͤherer Deſcendent des. Erblaſſers vorgehen. 


Sollen daher Enkel, die nach des Großvaters Tode geboh⸗ 
ren worden, das Teſtament deſſelben im Falle der Praͤter⸗ 
ition rumpiren, :fo muß deren Water ſchon vor dem Groß⸗ 
vater verſtorben ſeyn, damit der Enkel des Teſtirers unmit⸗ 
telbarer Erbe wird. Denn bat berfelbe ben. Teſtirer übers 
lebt, fo iſt Feine Ruption mehr benfbar, . weil. ein folcher 
Enfel nicht brauchte von dem Großvater enterht zu werben, 
dem fein Water vorgieng. 

Zwar wird der Enkel ben Großvater ab. inteftato be⸗ 
erben, wenn deſſelben Vater während der Zeit ſtirbt, da 
der eingeſetzte Erbe deliberirt, wenn diefer nachher die Erb⸗ 
ſchaft ausfchläge, allein nicht als poftumus vermöge einer _ 
Ruption des Teftaments, fondern weil ihm num, nachdem 
bas Upament deſtituirt tft, die Erbſchaſt des Großvaters 

J als 
48) L.: 3. 5. 11. D. de ui⸗ et lgit, heradib, | | . 
49) L. 6, D. eodem. 
Gluͤcks Erläut. d. Pand. 7. Ev u 
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als nächftem Erben deferirt wird; wie Ulpian ’°) lehrt, 
mern er fogt: Si quis, filio exheredato,’ nuru prae. 
gnante relicta, deceflerit, etextraneum ſub coäditione 
inftituerit; et pendente conditione poſt mortem patris 
vel deliberante herede inftituto de adeunda hereditate, 
exheredatus filius deceflerit, et nepos fuerit natus: 
‚an rumpat teftamentum ? et dicemus teftamentum non 

rumpi: cum nec exheredari huiusmodi nepos deberet 
ab avo, quem pater praetedebat, Plane fi forte infti- 
tutus omiferit hereditatem, hunc avo fuo.futurum 
heredem ab inteftato, non dubitatur. Utrumque 
propriis rationibus, nam adgna/ieado quidem is rum- 
‚pit, quem semo prastedebat mortis.tempore:. ab inte- 
ftato verd is fuccedit, .cui, non ante cum alii, de- 
jata eft hereditas, Non fuifle ‘autem filio: delatam 
hereditatem...apparet, ' cum deliberante inftituto de. 
ceilerit, °'). 

3) Es muß der präterirte poſtumus als ein lebens. 
faͤhiges Kind zur Welt kommen. Denn da das Tefla- 
ment, morin ein poftumus übergängen morben;, - nicht 
gleich von Anfang an ungültig iſt, fondern erft durch defe 
felben Agnation rumpirt wird, fo bleibe das Teflamene 
bey Kräften, wenn ber gehofte poftumus entweder gar 
nicht, oder nicht als ein lebeneſahlzes Kind zur Welt 
fomme 2). 

— "Uebel 
50) L. 6. pr. D. de iniuflo rupto tefl, 
51) ©. meine Erxdrt. der Lehre von ber Sinteftaterbfolge $.95. 
©. 377. 
se) 9.1. J. de excheredat, liberor, . Weſtphal von Teſtamen⸗ 
ten $. 464. oo. J 
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Uebtigens verdient noch der Unkerſchied bemerkt zu 


werden, welcher Statt findet, je nachdem der poſtumus 


entweder noch beyLebzeiten des Teſtirers oder erſt nach 


be Tode deſſelhen geboßren worden iſt. Denn wenn in 


dem leztern Falle der poſtumus auch gleich wieder ſtirbt, 


ſo wird..docd das einmal unguͤltig gewordene Teſtament 
weder nach dem Clvilrecht noc) nach" dem prätorifchen. wies 
der guͤltig °°); babingegen in dem erſten Fälle, wenn der 
poftumüs vor dem Teſtirer ſtirbt, ver im dem Teflament 
eingefegte Erbe, die Bön. poſſeſſio fecundum tabulas er⸗ 
halten kann 9). 
bb) Sind hingegen die poftumi' folche, welche, wenn 
fie. auch zur Zeit des Teftaments ſchon dagemefen wären, 
doch feine ſui heredes vom Teſtirer geweſen ſeyn wuͤrden, 
(poflumi alieni) 3. B. Enkel, die ‚opn einem ſchon vor dem 
Großvater verſtorbenen emancipirten Sohne, und zwar erſt 
nach der Emancipation gezeugt worden find.’*), fo iſt bey 
dieſen eben das Rechtens, was, von’ den, ſchon gebohrnen 
emancipirten Kindern: gilt, wenn fie uͤbergangen worden 
find. Sie koͤnnen naͤmlich die bonorum io’ contra ta- 
u 2.. Deton dan bulas 


53) L.2. Cod. de peſtum. hered, infiit. 
54) L. 12. D. de iniuſto rupto teſt. Lqus. 3. D. dei ierecadi 
.. cihor.: ©. marszanc Dig. Tom. IILi$.695. pag- 846. 
55) 6:06. I. de legar:': Eft autem anenus poftumus, qui natus 
> inter füos heres teſtatori futurus non eft, ideoquaex emanci- 
- pato filio Conceptus nepos extraneus' erat poflumus avo..i.&. 
= Jof. FIngstRes cit. Diatr. Capı I. $. 12. Iv. ALTAmIıRAanUs 
ad lib. VI. Quaeft. Scaevolae Tract. VE’ad L.29. D. de.lib. 
„et poſtum. 8. 6. (in Theſ. Meermann.. Tom. II. p. 453. ) und 
- Cafe. schiroabacher. ad Ant, Fabrum Lib, UL. Tract. 16. 
Qu. 2. ie 


\ 
\ 


a 


— 
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AMar fuchen 7°), welche der Praͤtor auch ſchon vor ihrer 


Geburt dem ventri giebt °”) Wenn endlich 

b) Poftumi von dem Teflirer foͤr mlich euterbt wor» 
den find, fo können fie blos, wie ſchon ‚gebohrne Kinder, 
in ſolchem Falle das Teſtament durch bie querclam inoff. 
veftamenti anfechten, infofern die Enterbung auf eine 
ungerechte Arc geſchehen iſt ss Syn Abfiche auf die 
Sorm der Enterbung fand auch hier vor Juſtinian ein 


- Unterfhleb poiſchen poftumis männlichen und weiblichen 


Geſchlechts ſtatt, indem nur erfiere namentlid), legtere 
aber auch inter caeteros enterbt werden fonnten; nur 
mußte bey der Enterbung inter caetoros ber enterbten po- 
ftumae ein Vermaͤchtniß Hinterlaffen werden, weil fie fonft 
für präterirt gehalten, und das Teftament durch Deren Agnas 
don rumpirt wurde ?°). Allein Juſtinian hat auch dies 
fen Unterfchied anfgehoben, und verorbnet, daß bie Enter⸗ 
bung bey den poſtumis weiblichen Geſchlechts eben ſo wie 
ben den männliden poftumis namentlich geſchehen ſollte, 
ſo wie er foldyes auch ber fihon gebohrnen Kindern ver, 
ordnet hatte °°). | 

Aus 

56) L.1.$.2. L. 3. pr. D. de bon. pof]. contr. tab. 

57) Lı.% 11. L 7. pr.L. 10. D. de venire in poj]. mitt, 

8) 5. 2. J. deineff;tel. L.6. pr. D. eodem. 

59) $. 5. J. de exherbdat.lib. Sed femimini quidem. fexus perfo- 
nae vel nominatim vel inter ceteros exheredari folebent: dum 
tamen, fi inter ceteros exheredarentur , aliqujd eis legaretur, ne 

. viderentur praeteritae eſſe per oblivionem. Mafiulosvero po- 
AMumos, id eft fillos et deisceps placuit nop aliter recte exbe- 
redari, zii nominatim exheredarentur, 

60) L. 4. in fim Cod. de lib. practerit. Sed quia et aliud vitium 
fuerat ſub obtentu differentiae introductum, er aliz iura exhe- 

>02 peda- 
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Aus: allem vielen. erglebt ſich nun atfo. ſovlei, daß bie 
Ausſchließung der Defeenbenten In dem -Teflament eines vaͤ⸗ 
terlichen Afcendenten eine-vierfache Wirkung mach dem Unter, 
fhied der angegebenen Fälle haben koͤnne, indem das Teflas 
ment entweder als gleih-von Anfang nichtig, ober : 
als ruptum, ‚ober, als inqſucio ſum, “ober mit der bonorum 
poffeßiene contra. tobulas angefochten. werden kann. Ss er. 
hellet ferner hieraus, daß die Praͤterition der Deſcendenten 
in dem Teſtament eines vaͤterlichen Aſcendenten nicht die 
Wirkung der Exheredation hat, fondern daß hier die Ent⸗ 
erhung namentlich und foͤrmlich geſchehen muͤſſe, 
wenn das Teſtament zu Recht beſtehen ſoll *. "Der Une 
terſchied der angegebenen Rechtsmittel beſteht hun darin. 

Uz3 1) Die 


"Tedationis in poſtumis, alla in iam natis "oblervabantur: em 
neceſſe fuerat, poſtumum inter ceteros exheredatum etiäm ſe- 
""garo honorari, filium autem iam progenituin etiain fine datione 
legati: et boe breviflimo ineremento verboruar. ad pleniſomam 
."deßnitionem deduximus, fancientes, eadem iura oblinere et in 
pofiumis exheredandis , five maſculini five feminini ſexus fint, 

. quae in filäs ex iliabus iam ſtatuimus, ut etiam ipfi vel ipfas 
" nominatim exchersdentur,, id efl, poflumi v vel pofiumae facta 
mentione. 2 


61) Nur eine Ausnahme finder in dem Falle Statt, wenn ein 
Soldat zur Zeit der Erpedition ein Teflament macht, und feine 
Finder wiffentlich übergeht; hier gilt die Präterilion als eine: 
Enterbung.: $. 6. J. de sxheredat. lib; Sed fiin expeditione 
eccupatus.miles.teltamentum faciat, et liberos ſuos jam natos, 

. vel poftumos nominatim non exheredaverit, fed. filentio prae- 
terierſt, non ignorans, an habeat liberos: ſilentium eius pro 
exheredatione nominatim facta valere, conftitutlonibus Princi- 
pum cautum «eilt, 
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1) ‚Die Querela nullitatie wirſt das ganze Teſtament 
um. Es fallen? daher auch. bie Vermaͤchtniſſe weg °*). 
Diefe Klage geht: ohne Präparation. u die Erben. über, 
‚und: dauert 30 Jahr °?), in 

2). Wird das Teſtament rumpire, ſo geht es ebens 
talls mit allen feinen Verordnungen zu Grunde *8). 

3) Wird das Teſtament mit der Querela eff, T 
angefochten, fo gruͤndete ſich ber Kläger“ 

a) auf die Fiction, als ob ber Erbfaffer aͤch recht bey 
Verſtande gemefen fey °°). 

| b) Die Kinder Fönnen durch dieſe Kiage nur der Theil 
der Erbſchaft fordern, den ſie bekommen baͤtten, wenn der 
Vater ohne Teſtament verſtorben waͤre, es mag entweber 
das eine Kind eingeſetzt und das andere enterbt, oder ſie moͤgen 
alle. enterht, und ein Fremder inſtituirt ſeyn, inſofern nicht 
etwa in dem letztern Falle das. mitenterbte Kind fi ch feines 
Klagerechts begeben, oder ſolches husch die Verjährung ver⸗ 
lohren, oder den Proceß liegen gelaſſen haben follte... Denn 
nun atereſcirt deſſelben Portion den Kindern‘, welche ge⸗ 
klagt, und den Proceß gewonnen Haben y 

Ä Baher 
8 L. J. L. 30. D. de lib. et poflum, L. 17. D. deine rupto 

ei irr. teſtam. 
63) L. 3.C. de ‚ pracfer. 30. vel 40 annor. 
64) L. 16. D. de lih. et pofium. L. 1. C. de pofium. hered. inſtit. 


65) L. 2. D. ih! t. -Hoc colore de inofüciofo teftamento agitur, 
quafi non fartae mentis [uerunt, ut tellamentum Ordinatent. . 
66) L. 2.9.8. D.%h. t. Sumus duo filii exheredati, er fi dicam 

inofliciofum, non totam hereditatem Jdebeo, fed dimidiam pe- 


tere. L. ı7: pr, D. eodem, Qui repudianıis animo non venit 
ad 
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Daher wird durch die Querel das Teftament oft nur 
sum Theil refcindie. Der Sohn fonnte aud) gegen ben 
sinen Teftamentserben gewinnen, gegen ben andern den Pro 
seß ‚verlieren. . Hier darf er nur zu feinem Antheile die 
Schulden. des Erblaffers, bezahlen °”) . Auf jeden Fall 
bleibt auch . die Pupillar ⸗Subſtitution gültig, wenn das 
Teſtament nur zum Theil vefeindire wird °*).: ‚Wenn aber 
ber Enterbte der einzige Inteſtaterbe war, ſo wurde das 
Teſtament nach dem Altern Rechte ganz umgervorfen ; und 

aa PER | 7 Se nun 


2 34 .accufationem inoficioß. Teftamenti ; partem non facit his, 
. qui eandem querelam movere volunt. Unde fi. de inoff. toſta- 
menta paris alter ex liberis exheredatis. aberet: quia, reſciũo 
teſtamento, alter quoque ad fucceflionem ab inteſtato vocatur, 
et ideo univerfam hereditatem non recte vindicaflet ; hie, fi ob- 
- tinuerie, uteretur' rei judicatae auctoritate, quafi Centumviri 
hunc folum #lium in rebus humanis efle nunc, cum facerent 
: inteſtatùm, crediderint. L.o3. $.2. 2.4. t. Si duo fin fitil 
-: exhehedsti,‘ et ambo de inoff. teftamento -egerunt, et unus-po- 
.. tea Conftituit non agere, pars eins alteri aderescht Man ver» 
. gleiche über diefe Stellen vorzüglich Defid. nerALDus de rerum 
iudicatarum Auctoritate lib. II. cap. 14- $. 5. (in Zu. oTTonis 
Theſ. iur. Rom. Tom. Il. pag. 1226.) und Car. Frid. zerER- 
NICK ad Siceamam de iudieio centumvir, lih. II. cap. 6. not. i. 
Pag. 154. Ä en 
67) L.15,$.0.D.b.t. Filius, qul de inoficiof actione a— 
verſus duos heredes expertus, diverfas ſententia⸗ iudicum tu- 
lit, et unum vicit, ab altero ſuperatus eſt: ęt debitores conve- 
nire, et ipfe a creditoribus conveniri pro parte poteft. Die 
. . Urfachen von diefer Verſchiedenheit der Erkenntniſſe in ber naͤm⸗ 
‚lichen Streeisfache unterfucht fehr gelehrt Hexe Direct. ZEPER- 
NICK ad Siesamam lib. 11. cap.7. not. f. p. 162. 
68) 2.8.9.5 D,h.t, Si pro parte patris teſtamentum reſciſ⸗ 
ſum eſt, — pupillare valet. 
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“ run galt nichts mehr, mas In, dem Teſtament auch “auffer 
der Erbeneinfegung angeordnet war °°), ſelbſtwenn die 
Codieillar « Clanſel hinzugefuͤgt ſeyn fallte 7°). Nut Site 
blieben alle Vermaͤchtniſſe ſtehen, wenn gegen den Beklagten 
in contumaciam erfannt wörben ”’). So wurde "alfb‘der 
Erblaſſer durch bie gegen fein Teſtament angeftelte Kiterel J 
inteftatus, bald ganz, bald nur pro parte. "Nee’äbfür- 
- dum videtur, ſagt bier Papinian 72), pro rane inte: 
Matum viders. | — 
c) War keine Enterbungsurſach angefuͤhrt, fo mußte 
das enferbte Kind feine gute Aufführung gegen’ den Teſtirer 
beweiſen, wenn nitht der Erbe durch Begenbewels‘ ‘dem 
Kläger: :die Muͤhe erſparen wollte ") um 
"Die 


69) L.28. D. h. 8. ‚Cum inofichofunn telamentum, rau ni- 
hil ex eo teflamento valst. En 

70) L. ı3. D.eodem,. — L. 36. D. de logatir in Il: Nee fi- 
deicommilla ab inteflato data debentur ab eo „ cnius_de inefii- 
ciofo teftamento-contlitiffer; quiacrederetur quaſi furioſus teſta- 
mentum facere non potuilfe, ideo nec aliud quid Perkins ad 
ſuprema eius iudicia valet. 

71) L. i. 9. 1. D. k. t. L. 14. D. de —** Orte. 
WESTENBERG Div. Marcus. DM, XXL. - ; 

y) L. 15. 69. 42. Dt. 

73) L 5. D. M. t. L. a8. C, de inoff. teſtam. Liberi, de in- 
officioſo querelam contra teſtamentum parentum moventes, pro- 
bationem debent praeftare: quod obfequium debitum iugiter, 

prout ipfinsnaturae religio flagitabat , parentibus adhibuerint ; 

- nififcriptiheredes oftendere maluerint, ingratos liberos contra 
parentes extiliffe. Add. QuincTiLıant Inſtitut. Orat. lib. VII, 
Cap: 4. ZEPERNICK ad Siccamam de iudicio centumvir. Hb. II. 
©: 6, not. g. Pag. 152. Und HorAGKER Hiftor, fur. civ. de ex- 
heredat. et prakterit» $. 13, 


n 
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4) Die Querela inoff. T. iſt aüf einen fünfjäßrigen 
Jeitraum 5.2073 und geft | Ä 


“ e) auf bie ‚Erben nur alsbann über, wenn fie e uk 
porirt, d. 1. wenn fie angeftelie,,.. ober mit Anftellung ber« 
ſelben gedioher in 4, Oder. das einaucipirtẽ Kind die bonorum 
poſſeſſio liti⸗ ordinandae gratia agnoſcirt hatte” °),. Nur 
| denn, ivenn ' der oigterbte Sohü während ber. ‚Deliberation 
bes eingefegteit Erben ſtirbt/tülrd die Querel auf deſſel⸗ | 
ben Defeenbenten‘ auch ohne Präparation transmittlrt de. u 


:D: Bertiert der Quexulaut den .Progeß,.: und .er dat 
* ſich oder (regmillg: für einen anderh. gekſagt .est heſchohe 
auch die Ahweiſung wirklich, und. nicht in contumaciam, 
auch noch. bey -$ebäeiten des Klägers, fo. macht er ſich auch 
des Vermaͤchtniſſes verluſtig, was ihm dan Teftamiegt ‚hinter 
Ipffen,ift ). Diefe Strafe hat der nicht zu befuͤrchten, 
ber blos. die Gültigkeit. bes Teſtaments mie der. Queren⸗ 
nullitatis in Aofpruch, nimmt 7), Endlich —— 


9) wird noch, wenn die Klage mit Birfung fol an⸗ 
—* werben koͤnnen, erforbert, bap t ber Erbe die Erbe 
ſchaft ·angetreten habe . 2* * 

us nn ) Wi 
We 6. ul, . 9. D. h. be. L 16, L Bin fi L 146. 
62.081 rs 
79 165% L7.D. ht. 150. ed, 
26) L.34.C.ht. = re 
77) L8.%14. D.ht L. 30. 5. 1. D. e0d, $. 5. I. eod, 
L.aa. D. de his, quae ut indign. de ntres Adverf. de inoff. 
teft. cap. 24: (in Thef, Meermann. Tom.VI.p.541.) 


8) L. 5. 9. 1. L.25. D.dehis, quae ut Image. 
79) L. 8. 5. 10. D ‚Mt t, 


- 
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A4) Wird das vaͤterliche Teflament pon präferkten Kin⸗ 
bern mit ber Bonorum poflefio contra tabulas augefoch- 
ten, fo wirb dadurch Das Teflament zwar reſcindirt, und die 


Inteſtatexbſolge tritt ein 0). Iſt jedoch ei ein anderes Kind 


4 I. 


Bägerfiche, Ebſchaft angenommen. ‚fo ‚Biebt. 6a8. Teſtament 


in Anfehung bes eingefegten „Kindes gültig, ‚Diefes muß, ſich 


num mit feinem Erbtheil range, r weihen — aus dem 


PLA 


Kind noch in bein Teſtament enterbe it.“ Dieſem kommt 
bie BP. c. T. welche Has‘ praͤterirte Kind erhalten hat, 
nicht zu ſtatten, ſondern es muß noch inſonderheit die que- 
rela inoff: T. anftellen,, um das Teſtament auch in Ruͤck⸗ 
ficht feiner zu ent£räften °2): Auf jeben Ball bleibe auch die 


Pupillar⸗ Subſtitution bey Kräften, went gteich das Te 


flantent- durch die B. P. c. T. tefeindire wird 2), Es 
muß nur niche der Küüge ron der er Puoltdr, Susi 
DE Er en ſeyn, 


8 L. I. .pr. D. de ligat, ra, "LI; 17. .C, deal, L . c. 
de lih. praet. 

gı) L, 14. ‚pr, D. de bon, * contra tab. Hätte ſich das ein⸗ 
geſetzte Rind noeh nicht In die vaͤterliche Eroſchaft immiſcirt, 
fo kann es ſelbſt die B. P. c. T. ſuchen, und Hierdurch feinen 
Inteſtaterbtheil mit dem praͤterirten Kinde erhalten. L. 8. 
5. 14. D. eodem. sanrorıus in Diſſ. de bon. poſſ. quam con- 
tra tab, parentum liberi agnofc. Sect. I. 9. 3. pag. ‚63. feq. _ 


82) L. 10,$. 5. L. ao. pr. D. de Bon. pol]. c. T. 

83) L. 34 6. alt. L. 35. D. de vulg. ei pup. pri L, 103. 
$.2.e 3. D. de legat. III. saRTorıus cit, DIA, Seet. I. $. 6- 
pag. 71. 
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oe 


ſeyn ſonſt ‚gebt bie Yupillar ⸗Subſtieution zu Grunde Na | 


Endlich muͤßen auch: bey der B, P. E. T. gewiſſe Vermaͤchſtez 
niſſe praͤſtire werben, naͤmlich die, weiche. ben ‚Kindern; 


Eltern, ober:der- Iran ober der Schwigertochter bes. Teftls‘ 
rets hinterlaſſen worden find °°). Alſo nicht alle wile beye 
der ‚Quefelg‘ moficioſi. Es werden dieſe Segateni auch nuv 
von einem emanclplrten Kinde präfti. "Den hat Ar Alias 
füus‘ praeteritus bie B. p. €. "T.’ethalten, fo: faͤllen ud) 
bie Vermächtniffe weg, weil blefer die ‚väterliche Ebſchaſt 
megen ber Nichligkeit des Teſtaments, auch ohne vie B. pP. 
ab inteftato: ‚erhalten haben würde. °°). Endlich intere 


1277 


ſcheihet ſi ch die B. P. c. T. no barin von allen anbern 
muß, - weiches. von ge Tage. zu laufen anfängt, . be. der. 
Notherbe Wiſſenſchaft von dem Tode des Erblaſſers echalten 
hat , "wenn gleich der eingeſchte Ebe die Sbſchaſt noch 
niit. angetrefen hat *). “ | 
"Wenn hingegen Bu 
‚JD Kinder von, der Mut ter oder andern matter⸗ 
lichen. Afcendenten -ausgefhloffen worden find, TR 
fein Unterſchied, ob. fe enterbt ober praͤterirt worden 
find, weil zeiner + Matter in dem aͤltern Recht 
Form vorheſchrieben iſt, wenn wenn ſi e ihre Kinder im Teſta⸗ 
16 F ‚ en 


va 


84) L. 25. D. de eng. fr pup. A. 

B5) L. 1. pr. et 9. 1. ſeq. L. 3. 1. 1. Lage Las. 6.4, Ä 
D. de legat, praefi: de neres Adverf. ad Tit. Dig; de.lega- 
tis praeftandis cap. 8. (in Thef. Meermann. T. VI. p. 506. ſeq.) 

86) L.ıs,pr, L. 16. D. de legat. praeſt. de RETESC.Ec. 3. 
et 10. SARTORIUS cit. Diff. Sect. I. $.6. pag. 2 ſeq. 

87) 5. 4. et 6. I. de Bon. poſſ. 

XL. 4. pr. L. 19. V. de B. P. c. Tab, 
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ment ausſchlieſſen will, daher bie Praͤterition der Kinder 
in dem Teſtament der Mutter, fo wie der uͤbtigen muͤtterli⸗ 
hen Aſcendenten immer bie Wirkung der: Exheredation hat. 
Juſtinian) ſagt dieſes ausdruͤcklich: Mater vel avus 
maternus:necefle non habent, liberos ſuos aut here-. 
des änftituere, aut exheredare: ‚fed poffunt eos Gilen- 
tio;;pmiftere.... N am Alentium matris. „aut avi materni et 
cneterarımm. ger malrem afcendentium tantum facit, quantum 
excheredatio patris. Der Grund dieſes Unrerfchledes iſt, weil 
eine Mütter feine ſuos heredes hat, mithin können auch 
. Enfel eben fo wenig die iura forum heredum in Anfehung 
ihter möterlichen, Großeltern baben * Eine ungerechte 
u | L Ueber⸗ 
86) & 1, de exhersdat;fiberor.: 
&) Eben deswegen firccedirten auch bie Kinder nach den Geſetzen 
"pin 19. Tafeln der Mutter nicht ab inteftato ,. wie Ulpian 
Tit. a6. Fragm. $. 7. fagt, abmop! dieſes ‚auch mit feinen Grund 
darin gebabt haben kann, weil eine Mutter durch bie Conpen⸗ 
tion in manum mariti gehindert war, ein eigenes Vermoͤgen zu 
eiwerben und zu hinterlaſſen. €. nuto Comm. de funda- 
‚ment _ ſucceſſionis ab int, ex iure Rom. antiquo er novo. 
 Goett! 1785. $.18.p- 40, Dieſer Grund hörte aber ſreylich in 
| der Folg auf, als bie conventio in manum inariti auffer Ge⸗ 
brauch kam. Daher erhielten die Kinder durch das SCtum Or- 
phitianum ein geſetzliches Erbrechtin dem Vermoͤgen ihrer Dein 
ver; Pr. I. de SCto Orphit. Man findet indeſſen ſchon vor 
dem Orpbitianifhen®enatusconfultum Bepfpiele: 
be, varkrıus max. lib. VII: cap. 7- Ex. 4. cap. 8. Ex. 3. und. 
prinsus Lib. V. Epiß. ı. daß die Centumpiralrichter gegen 
mütterliche Teftamente bie querela inofliciofi zugelaffen haben. 
Dan darf ſich aber darüber nicht wundern, weil ihnen der 
Prätor durch die Bon. poſſeſſio unde cognati ben Weg dazu ge 
bahnet hatte. Princ. J. de SCio Tertull, scHhRADER Com- 
ment, de nexu fuccefionis ab int, et querelae inoff. teflam. $.9. 


Nach⸗ 
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Uebergehung ober Enterbung kann Gier alfo von dem 
Kinde immer nur als unbillig durch die querela inofli- 
cioſi teſtamenti angefochten werden 9°), Und wenn such) 
die "Mutter nach der Errichtung ihres Teflaments noch 
. Rinder gebiert, fo wird doch dadurch Ihr Teſtament niche 
rumpirt, ‚fondern es kann nur als mofliciosum angefochten 
werden **). Nur ber Fall wird ausgenomimen, wenn die Muts 
:ter vom Tode übereilt wurde, um nach der Geburt des Kindes 
uhr Teſtament ändern zu können °*). Hier fommt es darauf 
‚an, ob fie.blos ihre Kinder zu Erben eingefegt hat, oder 
‚fremde Perfonen. Im erſten Falle fol die querela inoffi- 
ciofi wegfallen, und per coniecturam malernue pietatis ans 
‚genommen werben, als ob fie ihre ſaͤmmilichen Kinder, 
und ale auch das nachgeboßrne n Inftrnire hätte. Das Te⸗ 

ſtament 


| Nachber nahmen ſich auch die Kaiſer Valentin ian, Theo 
dofius und Arcadius der Tochterfinder an, und gaben 
. Ihnen ein Succeſſionsrecht in ben Gütern ihrer. mütterlichen 
‚Sroßcltern. 5. 2. J. de SCto "Orghit, L. 9. Cod. de fuis et 
legit. lib. HAUBOLD Dil. de different. inter teftam. aullum et 
„. Inofliciof- Fi VII. pag. 24. \ 
.g0) | L, 19. L. 27. $. 4. D. de inoff. toflam, L. 15. Cod, eodem. 
gı) L 6.pr. D. h.t. Höpfne rs Commentar $. 517. Not. 1. 
90) E, 3. C. k t. Si mater filiis duobus .heredibus inflitutis, 
terrio poſt teſtamentum ſuſcepto, eum mutare idein teſtamen- 
- ‘tum potuiſſet, hoc facere neglexiffer, merito, wpote.non luftis 
rätionibus neglectus „.de inoficiofo.guerelam inflituere poterit. 
Sed cum eam. in puerperio vita deceſſiſſe proponas: repentini 
caſus iniquitas per coniecturam malernae gielalis emendands.eft. 
Quare filio tuo, .cui .nihil, praeter maternum fatum, impura:i 
- poteft „ perinde virilem portionem tribuendam cenſemus, ac ſi 
omnes filios heredes inſlituiſſit. Sin autem heredes ſeripti extra- 
„nei erunt; tunc de inoſſicioſo teflamento actionem inſtituere non 
prohibetur. . 
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ſtament bleibt alfo guͤltlg, und auch die Legata bleiben bey 
Kraͤften 22). Wenn hingegen Fremde zu Erben ernannt 
ſind, ſo kann das nachgebohrne und im Teſtament uͤbergan⸗ 
| ‚gene Kind die JInoffi ſcioſi itaͤtsklage anſtellen. 


Die Bonorum poſſeſiio contra tabuias hingegen fin⸗ 
det gegen das Teſtament eines muͤtterlichen Aſcendenten nie 
Statt ?*).. Denn da Frauensperſonen keine ſuos heredes 
haben, fo koͤnnen fie auch nicht aufhören, ſolche wegen 
einer Capitisdeminution zu haben °°). Es ift daher ein uns 
verzeihlicher Irrthum, wenn unfer Verfafler $. 1605. den⸗ 
noch behauptet, daß liberi à matre praeteriti die B. P. 
contra tabulas hätten, verlangen koͤnnen 20). Die Wir, 
kuugen der Querel gegen das mütterliche Teftament, find 


| übrigens bie naͤmllchen, wie die gegen das väterliche Teſta⸗ 
ment 
93) Ant. FABER Conjectur. iur. eiv. Lib, IX, cap. 12," Wer: 
phal von Teſtamenten 8. 575. u. 576. Boot eehre von der 
°- &nterbung $. 22. ©. 69. folgg. on 
94) L. a. 9.3. D. de bon, pol). c. T. Ad teftamienta foemina- 
rum Edictum contra tabulas bonorum poffeflionis non pertiket:: 
2 quia fuos heredes non habent; und Juſtinian fagt «8 «uch 
deutlich im 5. 7. J. de exheredat, ib. wo ed heit: Nequa enin 
matri filium fillamve,.neque avo materno. nepotem neptemve 
. ex filia, fi eum eamve heredem non infiituat, exheredare:ne- 
ceffe eft: five de iure civili quaeramus, five.de Edicto Prae- 
toris; quo Praetor psasteritis liberis contra tabulas bonorum 
pofleflionem :promittit, Sed aliud eis adminiculum fervatur, 
quod 'paulo poft vobis manifeftum fiet. ( fc- querela inoff. te- 
famenti. ) S.-Wefippal-sen Zeſtamenten $- 534. 
95) L. FE 'D. de fais et legit. hered. u 


96) Man febe dagegen sarrorıı Diff. alleg. Sect. I. — 3- p. 37- 
"und Koch Bonorum poffefüo 9« 8. ©. 110. u. folg.’- 


\ 
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ment7). Mur in dem Falle, da die Mutter geglaube 


bat, das Kind, welches fie übergangen,, fey ſchon geftorben, 
follen nach einem Derret des Kaiſ. Habdrian die gegäte 


gültig bleiben °°). 
B Sind 


or) L. 19. L.a8. D. k. t. 

98) L. 38. D.h.t. Cum mater militem fillum falſo audiſſet de» 

ceeſſiſſe, er teftamento heredes alios inftituiffet ; Divus manrıa- 
nus decrevit hereditatem ad fillum pertinere, ita ut-libertates; | 
et legata praeftentur. Hic illud adnotatum, quod de Hbertati- 
bus et legatis adiicitür. Nam cum inoficiofum teflamentum 
arguitur, nihil.ex.eo teftamento valer.. Einige Rechtsgelehr⸗ 
ten glauben, daß in dieſem Gefeg nicht von der Inofficloſitaͤts⸗ 
klage die Rede ſey, ſondern nehmen eine eigene actio refcifforia. 

ex decreto Hadrisni an , welche fich auf den ſtillſchweigenden 
Willen der Mutter gende, und wodurch nur die Erbeneinfe 
tzung aufgehöben werde, als Jul. Pacıus Evavrıodav, Centur. 
III. Qu: 35. Ger. noopr in Comm, ad Dig h. Tit pag. 167. 
Pet. de carve Exercitat. ad Pandect. loca diflicil. Exercit. VII. 
§. 25. pag. 187: Oſius AURELIUS de variant. Cujacä interpre- 
tat. Difpunct. XI. (in Zv.orron. Theſ. iur. Rom. Tom. III. 
pag. 720.) und’ Luc. van de ponı de exheredat. et praeterit. 
- cap. 30. $. 17. Noch atıdere meinen, durch die Klage, weiche 
- bag präterirte Kind in dem bemerften Galle anflellen Eonnte, 
fey das. Teſtament der Mutter gar wicht reſcindirt, fondern fo 
angefeben worden, ald wenn dag Kind inſtituirt worden wäre. 
Daraus laffe fich erflären, warum bie Legaten hätten praͤſtirt 
werden miffen, ale Zac. constantınagus Subtil. Enodation, 
lib. Il. cap. 13. (in Ev. orron. Thef. iur. Rom. Tom. IV, 
pag. 578. ſeq.) Allein alle dieſe Erklärungen fixeiten gegen ben. 
Bufammenbang jener Stelle. Daß die querela inofliciofi. in 
dem bemerften Kalle gegen das Teflament ber Mutter Statt 
hatte, erhellet aus L. 27. $. wit. D.h.'t. Daß aud) von die. 
fer Klageinder L. 38. cit. die Rede ſey, fegendie Schlußmworte ' 
auſſer Zweifel. Nur das fand freylih Paulus bemerkens⸗ 
werth, 
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By Sind Aſcendenten in dem Teſtament ihre 
Kinder ausgeſchloſſen worden, bie ihnen den Pflichttheil zu 
hinterlaſſen Ichuldig waren, fo hat auch hier die Yräterition 
gleihe Wirfung mit der Erherebation, weil die Kinder 
gegen die Eltern nad) dem ältern Rechte feine gewiffe Form 
zu beobachten hatten. Die Ausſchließung eines Afcendenten 
giebt alfo hier nur der Snofficiofieätsflage Raum, wenn fie 
ohne rechtmaͤßige Urfache. gefchehen iſt °°); und zwar legt 
bier: dem eingefegten Erben der Beweis ob, daß die Enter 
dung aus gerechter Urfache gefchehen fey. "°°). Doch kannte 
- der Vater, als Patron feines emaneipirten Sohnes, bo- 
norum pofleflionem contra tabulas big auf den Pflicht⸗ 
theil erhalten, oder ſo weit der Sohn ihm eine fehänblide 
Perſen vorgezogen hat ). 
End⸗ 


—Hertb, daß nach dem Decret Dei K. Habriam Die Legate 

‚gültig bleiben ſollten, vermuthlich weil man hier die Mutter 

. Beined Wahnſinns befchuldigen konnte, welche nicht aus Hakı 
ſondern teil ſie ihren Sohn für sod hielt, demſelben einen an 
dern Erben vorgejogen batte. ©. Renat. BOoTTEREAu in Hr 
driano legislatore ad A. U. C. 890. nr. 9. (in HOFMAnNnI Hi- 
for. iur. Rom, T. II. pag. 205.) poruıer Pandect. Iuftinian. 
T. I. h. t. nt. XXXVII. not. a. Weſtphal von Teſtamenten 
6. 578. ZErERNIcK ad Siccamam de iudieio centumvir. lib, Il. 
cap. 6.. not. h. et in Diatr. de rerum perpetuo fimiliter a Cen- 
tumviris iudicatar. auctoritate 6. so. . 4 

09) L. 17. C. de inoff. teflam. Cum filium tuum, te e praeterita, 
fororem heredem inflituiffe ı proponas: inofliciofi querelam apud 
Praefidem provinciae perfequi potes. 

100) L. a8. C. k. t. J Par 

ı) L. 16. 9. 1. D. ht L u.$ult. L. 3. D, Si quis 4 po- 
vente manumiſ. | | 


— 


N 


De inofficiofo geftamento, 319 


Endlich wenn | 

iin Gef SmiRer ausgefcloßen. worden find, fo 
kann ein folches Teſtament in dem Falle, da ihnen eine 
fchänbliche Perfon it vorgezogen worden, immer nur alg 
lieblos angefochten werden, und ben enterbten oder über« 


gangenen Geſchwiſtein ſteht hier Fein anderes Mechtsmittel, 


als die querela inoff. teftamenti, gegen die Ihnen vorges 
zogene fchändfiche Perfon zu *). Haben fie jedoch, es ſey, 
unter welchem Titel es wolle, von dem Vermögen bes Erb» 


laffers Etwas bekommen, ſo koͤnnen ſie das Teſtament nicht 
als pflichtwidrig anfechten, ſondern nur hoͤchſtens auf die Er⸗ 


gaͤnzung des Pflichttheils klagen =). Und ſelbſt in dem Falle, 
da fie danz zuruckgeſetzt worden ſind, muß man doch noch 
unterſcheiden, ob ſie durch ſchlechtes Betragen gegen den 
Erblaſſer, welches denn freylich blos der Beurtheilung des 
Richters überfaffen werden muß, diefe gänzliche Zuruͤckſetzung 
verdient haben, oder nicht. Denn nur in dem letztern Falle 


iſt das Teſtament als pflichtwidrig anzuſehen, und 


ann mittelft dei querelae inofliciofi teftam. gegen bie 
ebrlofe oder verächtliche Perfon, welche zum Erben einge 
fegt worden , angefochten werben. Es erhellet hieraus, daß 
die Thatumſtaͤnde, welche bie ausgefchloffenen Sefchwifter 
in den Stand fegen, ein Teſtament als lieblos anzufechten/ 
von doppelter Art fi nd. ' Sie betreffen nämlic) theils ihr 
eigenes Betragen gegen den Erblaſſer, theils die Beſchaffen⸗ 
heit der Perſon des eingeſetzten Erben. Gruͤndet ſich der 


Klaͤger darin, er habe bie Zuruͤckſetzung nicht verbient, fo 
muß 


2) L. I. L. ai. u. L. 27.C. de inoff. teſtam. 
3) 6. 3. et 6. 1.h.t. L. 30. C. eod. 
Gluͤds Erlaͤut. d. Pand. 7. u: 


⸗ 


* 


/ 
\ 
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muß der Kläger biefen Klagegrunb bemeifen *), fo, wie ihm 
ber Beweis. obliegt, daß der: Beklagte eine ſchaͤndliche 
Derfon fey *). Nur wenn eing Urſache der Ausſchlieſſung 
angeführt iſt, muß der Beklagte deren Wahrheit erweifen °)- 
Uebrigens hebt die Querel der Geſchwiſter in der Regel das 
Teſtament ganz auf, und es koͤnnen baber fogar die ſchon 
ausgezählten $egate zurücfgeforbert werben. ”). Wuaͤre jeboch 
. außer der eingefeßten turpis perfong ned) ein anderer an⸗ 
ftändiger Erbe ernennt worden, fo bleibt das Teſtament in 
Anfeburig veffelben gültig, und. die präterieten Geſchwiſter 
tönnen nur den Antheil fordern , welcher dem heredi turpi 
vom Teſtirer zubacht war, welches denn freylich hier, wie 
Ulpian °®) ganz richtig bemerkt, die. befondere, aber bey 
der Querel nicht ungewöhnliche. Folge hat, daß nun der Te= 
ſtirer pro parte teftatus und pro. parte inteftatus ver« 
ſtorben zu ſeyn ſcheint. | 


Es entſteht nun die Frage, was in, Anfehung diefes 
ältern Rechts durch die Nov, 115. und 118, ) gednbert wor⸗ 
den ſey. Hier iſt | 

ur 1) fü 

4) L. 3. D. hit, L, 5.91D. eodem. Weber über die Ber 
bindlichkeit zur Beweisfuͤhrung im Civilproceß. ©, 266. Nr. 26. 
a. E. Book Lehre von ber Enterbung 1. Hauptſt. $. ı5- 

5) HOFACRER Pcinc. iur, eiv TIL $. 1694 in fin. MADIRN 
Princ, I. R. de Succefl: $. 264, 

6) HOFACKER hiſtor. iur. civ. de praeterit. et exheredat. 6. 13. 
. et 3% 
T) L. 8. 6. 16, D. h. t. 

8) L. 24. D. eod. 





% 
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1) ſoviel gewiß, daß in Anfehung der Geſchwiſter 
durch die Nov. 115. nichts geändert worden iſt )). Allein 
9. in Anſehung der Kinder und Eltern enthält 


die Novelle 115. Kap. 3. und 4. folgende wichtige Aen ⸗ 
derungen. Naͤmlich 


.I) Kinder und Eltern ohne Untetſchied des Grades 


und Geſchlechts ſollen anders nicht enterbt oder uͤbergangen 
werden. duͤrfen, als. wenn eine im Geſetz beſtimmte Urſache 
namentlich angefuͤhrt worden, deren Wahrheit der: ein 


gefegte Erbe zu beweiſen im Stande iſt. ft diefes nihe 


beobachtet worden, fo kann: das Teſtament angefochten were 
den, wenn auc) ‚gleich dem enterbten ober übergangenen 


Kinde ober Aſcendenten der ihm gebührende Pflichttheil durch 


iegenb eine Schenfung, oder Vermaͤchtniß oder Fideicommiß 
oder auf irgend eine andere Art waͤre zugewendet worden. 


Die Worte ſelbſt lauten nach Bombergto Verſion ſolgen · 


dermaſſen: 


Kap. 3. Sancimus igitur, ne ullo modo patti aut 
matri, avo aut aviae, proavo aut proaviae filium 
ſuum aut filiam, aut reliquos liberos in teſtamento ſuo 

| prasterire vel exheredare liceat, etfi quacunque dona- 


tione vel legato vel fideicommiffo vel alio quocungque- 


modo partem legibus illis debitam dederint, nif forte 
ingrati probentur, et parentes ipfas ingratitudinis coufas 
hominatim in teſtamento ſuo [eripferint, 

E 2 Kap. 


9) noraczer Hilft, fur. eiv, de exheredat: et praeterit. $.31. 
MALBLAMC: Dig. T. III. $. 698. TBIBAuT Syftem des P.R. 


Ton. 11. 8. 819. beſonders Bo od Lehre von ber Enterbung 


1. Hauptſtuͤck ©. 24. folgg 


= 
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Rap. 4. heißt es ehen fo:.. Sancimus igitar, ne li- 
beris parentes ſuos prasterire, vel eosquocungne modo 
‘a rebus fuis, in quibus poteftatem teftandi habent, 
plane excludere liceat, niſi caujas, quas enumerabimus, in 
Je ßamentis Juis fprcialiter feripferint, 


Es fol jedoch, 

IT) wenn bie Vorſchrift diefes Geleges nicht beobachtet 
worden iſt, nur bie Erbeneinfegung.-.aufgehoben werben, 
und die Inteſtaterbſolge eintreten. Alles andere aber, was 
in dem Teflamene noch fonft an Vermaͤchtniſſen, Fideicom⸗ 
miffen, Freyheiten, Wormundfchaften. und dergleichen iſt 
angeordnet worden , alſo aucht die Pupillar · Subſtitutlon 20), 

| .. fol 

10) Anderer Meinung if zwar MADIHN in Princip. iur. Rom. de 
fucceflionib, $. 159. p. 200. Er gebt von dem Grundfag aus, 
daß durch bie Nod. 115. Kap. 3. und 4. das inoffixioͤſe Teſta⸗ 

- ment gleichfam in einen Inteſtat⸗Codicill verwanbell 
werde. Es können alſo zwar Vermaͤchtniſſe, Fideicommiſe 
und Manumiſſionen, aber keine Pupillar⸗ Subſtitutton befe 
ben; als welche in keinem Codicill angeordnet werten koͤnne. 
Adria Madihen geht hier von einen ganz unrichtigen Grunbd⸗ 
ſatz aus. Fufinian fagt keinesweges, daß das Teflamen!, 
‚ welches wegen eines ungesechten Enterbung oder Praͤterition 
umgefloffen morden, in Anfehung ber Vermaͤchtniſſe und uͤbri⸗ 
gen außer der Erbeinſetzung darin enthaltenen Verordnungen, 
als ein Inteſtat⸗Codicill gelten ſolle, ſondern, er ſagt 
vielmehr, daß in Anſehung dieſer übrigen Verfügungen des 
Erblaſſers das Teſtament deſſelben als nicht reſcindirt 
angeſehen werben ſolle. Es beißt am Ende des 3.Rap. ber 
Nov. 115. ausdruͤcklich: et ranquam in hoc men reſciſſum ob- 
tineat t/lamentum, oder wie es Hombergk überfegt balı 
quafi prò ea’ parte Teflämentum non everfum valeat. ' Sylerjl 


kommt, daß Juftinian'augdrücdkch verordnet, es ſolle nur 
te de 


Pr q _ 
. 


® 


SL 


r 
.. 
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-fol güfeig bleiben, ‚und hierin der Wille -ves Erblaſſers er⸗ 
fütlet werden, nicht anders. als ob’ das‘ Teftament in fa weit 
"nicht refeindire worden wäre. - Diefer:zmente Theit des 
Geſetzes laufet nach der Homberg eif den Ueberfegung fe: 


Kap. 3. Si vero haec non obferventur, liberis 
exheredatis nullum praeindicium fiat, /sd.quantum ad 
is/titutionem her edum pertinet, teſtamento infirmuto, ad hæ- 
reditatem parentum liberi ab inteſtato seguis partibur ur- 
„wiant: ne liberi fictis accufationibus condemnentur vel 


ug. 
"u rt 


neant. "si tainen còntingat ut in eiumodi teffamentis 1e- 
gata quacdam vel Adeicommiſſa vel libertätes relinguantiir, 
vel tutores dentut, vel alia quneruugue tapita legibus probata 
nominantur, illa omnia impleri ücque dari iubenus, quibus 
relicta ſunt, ne pro sa parte teflamentümi nom m ever fün 
valeat, . J 
Kap. 4 Si. vero illa non rolteremar, nullam 
vn. einsmodi teftamentum , guantum.. ad, inftitutio- 
3: u. nem 


die Erbe nei nfegungaufgeboben werden, wenn bag Teſta⸗ 
ment aus dem Grunde ber 1 15..Ngn.. angefochten wird. 
Natuͤrlicher Welfe muß alfo ſchon darum bie Pupillar⸗Su be 
ſtitutiton gültig bleiben, weil alia quascungus capita legibus 
‚ probata bey Kräften erhalten werden follen. Hierin ſtimmen 
auch überein vorr in Comm. ad Pand. Tom. II. lib. XXVIII. 
Tit. 6. $. 24. HUNNIUs in var. Refolut, iur. civ. lib. II. Tr. 5. 
Qu. 13. Weſtphal von Teftamenten $. 380. 4. E. G. 367. 
" Horaczza Prineip. iur. eiv. T. I. $. 1316. MRLeLÄncPrinc. 
iur. Rom. fec. ord. Dig. T. HI. $.715. pag. 886. Hoͤpfner 
| im Eommentar über bie Inſtitut. $. 503. Nr. to. run aur 
Syſtem des P.R.2.B. 8.819.©. 234. befonderd Boock schre 
von der Enterbung $. 06. ©. 88. folg. 
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nem heredum, 'habere fancimus, fed everfo tefta- 
mento, heredes ab inteftato ad defuncti hereditatem 
- vocamus, jisque res illius dari (aneimus: legatis SCili- 
.cet, five fideicommiſſis et libertatibus et dationibus 
tutorum et allis capitibus vim ſuam obtinentibus, 


Diefes vorauisgefchickt, ſo entflehen nun, um das Wer, 
hältniß biefer Novelle zu dem äftern Recht näßer be 
ſtimmen > folgende Fragen. | 


1) Wenn Deſcendenten von einem väterlichen Aſcen⸗ 
denten im Teſtament praͤterirt, oder nicht rite enterbt wor⸗ 
den ſind, ſo daß die Exheredation ſelbſt nach der alten Form 
ungültig iſt, findet hier bie Nov. 115. Rap. 3. Anwen 
Dung ‚ fo daß nur die, Erbeneinfeßung aufgehoben wird, die 
übrigen Verordnungen bes Teſtaments aber fo wie die Ver⸗ 
maͤchtniſſe gültig bleiben; oder koͤnnen nicht vielmehr die 
Kinder in dieſem alle. noch jetzt die alte Nullicäes, 
Qüerel mie der Wirkung anſtellen / daß das ganze Te⸗ 
ſlament nebſt allen Anhaͤngen deſſelben vernichtet wird? Die 
Rechtsgelehrten find’ über dieſe Frage ſehr verſchiedener Miele 
"nung. Kinige *’) behaupten ganz allgemein, Baß bie 
Präterition. bes Kinder, fie geſchehe vom Vater 
‚oder der. Mutter, feine andere Wirkung habe, als welche 
ir. in Bieter Novele zugehen wid, und daß alfo nur 

- J ‚die 
in) DOwBLLYS. ‚in Comment, iur. civ. ib. VL, cap. 13. 'STRUY 
. ‚Syat, iur, ein, Ex. 32. Th. 33. DuARENus in Comm, ad, ‚Lit. 
"D de iniufto, zupt, et irr. teſt. cap, 2% HÖTTOMANNUS Lib, IV, 
Öbt. 27. FACHINAEUS in controv, Ing, Iib. 6. Cap- 77, et lib. 
F 33 cap, 70. und Book tebie von ber. -Euterbung 3. Yauptf. 

29 


13 
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die Erbeinfegung zu Grunde gehe. Andere "*) unterfchelr 
den zwifchen forchen Kindern, die noch in bes Teftirers vaͤ⸗ 
. terlichen Gewalt fich befanden, und emancipirten Rindern. 
"Auf :die Präterition der erftern gehe die Novelle nicht, fon« 
dern biefe Fönnten auch noch jegt die Nullitaͤtsquerel 
des ältern Rechts mit der Wirfung anftellen, daß das 
ganze Teftament mit feinen Anhängen zerfalle, Wenn aber 
- emancipirte Kinder präterirt worden find, fo koͤnn⸗ 
ten dieſe nun auch nach ber Nov. 115. das Teſtament als 

nichtig anfechten, ohne ber prätorifchen Bon. pofleflio con- 
tra täbulas weiter bendchiget zu feyn. Noch andere") 
behaupten, daß auf den Fall, wenn Kinder von väterlichen 
‚Afcendenten präterirt worden find, die Nov. 115. gar nich 
gebe, fondern die Kinder koͤnnten in foihem Falle das Tee 
ſtammt durch die ditern Rechtsmittel, naͤmlich durch die 
Nullitätsquerel oder die B. P. contra Tabulas, je 
nachdem ſie entweder ſui oder emancipati ſind, als ungil, 
: 34 0 tig 


22) Sam. de cocczjı in iure civ. controv. ub. XXVIll. Tit. a- 
Qu. 6. srRyx Uf. mod. Pand. Tit. de lib. et poſtum. $. 3. 
"SARTORIUS cit. Diſſ. Sect. 1.9 4: 
„3 3) cujac. ad L. 17. D. de iniufto rupt. teft. Ant. sauer Con- 
ject. iur. civ. lib. IX. c. 14. DEM de Error. Pragm. Dec. XX. 
“+ err.'4; etdec, XLIX. ern; 5: Caſp. SCHIFORDECHER ad Ant. - 

»  FABRUM Lib, I, Tract, 17. Qu- 1: ſqq. vinnıus felect. iur, 

v.. Quaeft. Lib. II. cap. ao, voer Comm. ad Pand, Tit. de lib. 

. et poftum. $..4. Luc van de voLı de exhered. et praet. 
cıp.20— 23. Ge. rein Dif. de herede fuo fub conditione 
inftituto. Goett. 1777. Sect. 1. $. 10. Koch Bonor. poſſ. $. 8. 
©. 135. und 180. Weſtphal von Teflamenten $. 549. und 

 THIBAUT Syftem des Pandectenrechts a, B. $- 819. ©. 234. am 
Ende. Höpfnerg Commentar $. 528. Not. . 
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tig anfechten. Juſt inian habe alſo das alte Rech 
Anſehung der in dem vaͤterlichen Teſtament geſchehenen 

terition der Kinder nicht geaͤndert, ſondern ſetze in der 
115. einen ſolchen Fall voraus, da die Exheredation 
Präterition nad) dem aͤltern Rechte gültig gewefen m 
Unter diefen verfchiedenen Meinungen iſt zwar die erfiere 
gen der Auth. Ex caufa Cod. de lib. praeterit. in der A 


! 


xis angenommen "*), und man fann ihr auch in fofern 
Grund beytreten, als nach derfelben anzunehmen ift, as 
Nov 115. Kap. 3. nicht blos von 'der mütterlihen Prärd 
ition der Kinder allein zu verftehen fey, fonbern ebenfafl 
auch auf ben Fall gehe, da Kinder non einem väterlichen 
Afcendenten präterirt worden find. Dies beweifen die An, 
fangsworte Flar: Sancimus, ne ullo modo patri aut 
matri, avo aut aviae, proavo aut proaviae; fillum fuum 
aut filiam aut reliquos liberos prasterire aut exheredare 
liceat , wo des Waters und der väterlichen Afcendenten aus⸗ 
drüdlich gedacht wird, und man thut den Worten offenbar 
Gewalt an, wenn man fie blos von der mütterlichen Präter- 
ttion verſtehen, und das Wort exheredare blos auf ben 
Vater und die väterlichen Aſcendenten beziehen will. Allein 
deswegen war es Juſtinians Abficht ganz und gar ‚nicht, 
durch diefes Geſetz das ältere Recht in Abſicht auf die vaͤter⸗ 
liche Prärerition ver Kinder ganz aufzuheben. Denn es bes 
darf Feines mühfamen Beweiſes, um fich lebhaft davon zu 
überzeugen, daß Juſtinian in der Nov. 115. Kap. 3. dir 
ı nen ſolchen Fall voraus fege, wo das Teftament ber Erhere 
dation 


. 
- 


24) cAıL Obfervat. lib. I. cap. 113. et 114. CARPZOV jürlspr, 
for. P. III, Conſtit. IX. Definit. 3. nr. 8. MÜLLER ad Struv. 
Exercit, XXXIl. Th. 32. not. 9. 
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dation oder Präterition ungeachtet nach den ältern Gefetzen 
„sy Recht beſteht. Dies beweiſen die Worte: Si’ autem 
haec obfervata non fuerint, nullum exheredatis li- 
beris praeiudieium generari, welche feinen Einn hätten, 
„wenn das Teſtament wegen der Ausfchließung der Kinder 
ſchon nad) den ditern Gefegen an ſich nichtig wäre. Sie 
"deuten alfo offenbar auf einen: folchen Soll Bin, wo außer 
diefem Geſetz fonft feine Querel Statt hätte. „Das Geſetz 
fogt ferner: Sed quantum .ad infitutionem heredum 
pertinet, teftamento  evacuato -ad parentum he- 
"reditatem liberos tanquam ab inteftato ex aequa parte 
pervenire, wie relmt fid) dies mit dem Falle zuſammen, 
wo das ältere Recht fchon das ganze Teflamenr für'nafl' mb 
nichtig erklärt? Das Geſetz verordnet endlich, es. follen, 
"außer der Erbeneinfegung, alle übrige Verfügungen des. Ter 
ſtaments beobachtet werden, ut tanquam in hoc non refäf- 
um obtineat teftamentum. In der That müßte der Ge⸗ 
ſetzgeber feinen Verſtand verlohren haben, wenn er von einem 
Teſtament, was die ältern Gelege, bie er kurz vorher noch 
ſelbſt beftätiget hatte *”), auch in Anfehung der Vermaͤcht⸗ 
‚niffe für null und nichtig erflaren, -bätte fagen wollen, «8 
fol in Abficht auf die Vermaͤchtniſſe als nicht aufgehoben - 
-Angefeben wetden. Dies fegt offenbar voraus, daß das gan⸗ 
_ 85 je 
” L.30, $.1.C.h.t. wo es beißt: Sin vero vel praeterierint 
- aliquam eorum perfonam iam natam vel ante teftamentum gül- 
dem conceptam, adhuc vero in ventre Conftitutam, vel exhe- 
redatione vel alia eorum mentione facta, nihileis penitus reli- 
querint : tunc vetera iura locum habere [ancimus, nullamex prae- 
Sente promuigatione novationem vel permutationem accentura. — 
L. 33. C. eodens — exceptis illis, quibus nikil in teſtamento 
derelictum et, in quibus prifca iura illibata ſervamus. 
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ze Teſtament an fi ch guͤltig geblieben waͤre, wenn es nicht 
vom Richter in Abſicht auf die Erbeneinſetzung wegen der 


bagegen angeftellten Klage wäre aufgehoben worden. 


Es ift alfo gewiß, daß die Nov. 115. Kap. 3. nad) 


ver wahren Abſicht des Gefeßgebers nicht auf foldye Sälle 


gezogen: werden koͤnne, wo das Teſtament ſchon vorber , als 
nichtig. angefochten werden konnte, folglich in Anſehung der 


den praͤterirten Kindern gegen das vaͤterliche Teſtament nad) 


dem aͤltern Rechte zuſtehenden Nullitaͤtsquerel nichts geän⸗ 


dert fps: Denn die Abſicht des Geſetzgebers war, durch fein 
 SBeles,das Unrecht der Erheredation und Praͤ⸗ 


terition von ben. Kindern zu entfernen, wie er felbft fage 
Nov, 15. Rap. 2.0. E. und Kap.:s. im Anf. Es 
‚war alfo in folhen Fällen kein neu Gefeg nöthig, wo ſchon 


| "das ältere Hecht die Kinder gegen dag Unrecht ver Enter- 


"bung und Präterition in Schug nahm, und ihnen Dagegen 
dinlan diiche Rechtsmittel ‘gab, fondern nur in folhen Faͤllen 


waͤr'das neue Gefeg nöthig, mo die Exheredation nach dem 


. 


Aften Recht gültig und Die Präterition erlaubt geweſen wäre. 
Wbllkeman das Begentheil annehmen , fo wiirde Juſtinian 
dürch fein Geſetz mehr geſchadet, als geholfen haben, weil 
x ihznen ftatt: des aͤltern vortheilhaftern Rechtsmittels ein 
neues weniger vortheilhaftes gegeben hätte **). 
Aus dieſen Gruͤnden ift es daher auch feinem ‚Smeifer 
"ünterworfen, daß die Mov, 115. Kap. 3. eben fo wenig 
‚auf; folche Notherben Anwendung finde, bie nad) bem älter 
„on Rechte das Teſtament. des pätericen Menden durch 
Ihre. Yonaiion rumplsen 2 
ng au tes ‘ Es 
————— cit. Dig. Sect.. 11. 9. 4. not. Ce: par Me 
17) Luc, van de ron de exheredar. et praeterit. cap.22. HAU- 
u "onDI Dim ‚de  Sifferent. inter teftam, aulkım et inofficiof, c. VI, 
on - , not. 


! 
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....: &s kommt alfo. nur, noch darauf an, in wiefern ſchon 
‚vpr-der Nov. 115. bie praeteritia paterna ber Kinder: 


mit der muͤtterlichen gleiche Wirkung ‚hatte, ohne daß das 
Teſtament als nichtig oder lieblos angefochten werden konnte. 
Dies lehrt ung Juſtinian in der Z. 30. Ch. 2, wo er 
ſagt: Omnimodo teftatorym yoluntatibus profpicien- 
tes, magnam et: innumerabilem occalionem fubver- 
tendae eorum difpolitionis amputare cenfemus: et in 
‚certis cafıbys, in quibus ‚de ingfBeiofis defunctotum te- 
‚ftamentis, . vel alio modo. fubvertendis moveri. folebat 
actio, certa et ſtatuta lege tam mortuis confülere, 
quam liberis ęorum vel aliis perfonis, quibus, eadem 
'‚actio competere poterat:, ut. five adjiciatur in in: teita- 
‚imento de adimplenda legitima -portione,. five non, 
Zirmum quidem üit teffamenium, liceat vero his „perfo- 
‚Ni, quae, teffamentum quafi inoficiofum vel alia modo 
Sshueriendug queri poterant, id quod minus. portione 
degitima ſibi nedictum eſt, ad implendain eam: ſine ullo 
gravamine: vel mora exigefe: fi tamen .non ingrati 
egitimis modis arguantur, " cüm' eos feilicet ingratos 


circa Te fuiſſe teſtator dixefit. — Et hack quidem · de 


his perforäs ‚Rotüimus, quarum mentionzm teflüntes fecerint, 


et aliquam eis quontitatem in hereditate vel legato vel fidei- 


rommiſſo, aicki minorem legitima pörtione, reliquerint. Es 


— 


liegt in dieſen Worten ganz klar, daß in ſolchen Faͤllen, wo 


fonft das Teſtament wegen der- Präterition ober der Enter⸗ 
dirg als pfli chtwidrig, oder ats nichtig angefochten werden 
un ‘ konn⸗ 


ivaat 2» pagtao. lo. cu. xodi Diſſ. de teſtamentop per muri- 
+ monium: val nüllo:'vel rupto. Giefae 1773. 0. 4. HOFACKER 
niſtor, iut. civ: de exherodat. et ptaeterit. $. Jo, in fin, . 


J 
- 


- 
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konnte *8), nun dieſe Klagen wegfallen ſollen, wenn’ ſolche 
Notherben, die ſich dieſer Klagen bedienen konnten, mit ei⸗ 
nem Theile des Vermoͤgens waͤren bedacht worden, es ſey 
erbeinſetzungsweiſe oder durch ein Vermaͤchtniß geſchehen, 
wenn das, was ihnen hinterlaſſen worden, auch weniger, 
als der Pflichttheil, betragen ſollte. Hier ſoll blog ſupple⸗ 
toriſch geklagt werden‘ koͤnnen, es mag im Teſtament geſagt 
ſeyn, daß der Pflichttheil ergänzt werden ſolle, oder nicht. 
Nach dieſem Geſetz war alſo ſchon die Einſetzung oder Ent⸗ 
erbung: der ſuorum oder emancipatorum in dem Falle 
Fein nothivendiges Erfordernlß zur Guͤltigkelt des vaͤterll⸗ 
hen’ Teflaments- mehr, wenn bie Kinder aud) nur mit Ete 
was im Teftament bebache worden find; und das Tefla- 
ment konnte nach dieſem Geſetz nicht mehr, wie ſonſt im 
Falle einer Enterbung, als lieblos, ober im Falle der vis 
terlichen Praͤterition, als null 9) angefochten werben. Nur 
danun, wenn bie Kinder im Teſtament gar nicht im ge⸗ 
ringſten bedacht worden find, ſoll das alte Recht gelten, 
und das: Teſtament im Falle einer vaͤterlichen Praͤterition 
als nichtig, im Falle. einer. muͤtterlichen oder ſonſtigen Aus« 
fchlieffung eines Motherben aber als inofficids angefochten 
werben können. Mad) diefem Gefeg brauchten alfo Aſcen⸗ 
denten ‚ ohne Unterſchied fie ſeyen väterliche oder muͤtterliche, 


ihren. Kindern nur etwas im Teſtament zu hinterlaſſen⸗ 
gleich⸗ 


PN Bankpehsat, ©: 18 i. dieles Comment. 

19) Died wollen ohne Zweifel die Warte vel alio modo ſubverten- 
dum queri poterant, ſagen, welche deutlich genug auf die Teſta⸗ 

mente ber väterlichen Aſcendenten hinzielen. Denn die übrigen 

Teſtamente konnten bekanntlich im Falle der Ausſchlieſſung auf 
feine andete Art, als durch die querela inofkciofi, umgeſtoſſen 
werden. ©. Boock Lehre von ber Enterbung$.29. ©. 103. 


v 
* 
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gleichviel unter welchem Rechtstitel, um gegen die Nulli⸗ 
taͤts⸗ und Inoſſicioſitaͤts Querel. derfelben gefichere zu ſeyn. 
Dies bat nun aber Juſtinian durch die Nov. 115. 
Kap. 3. abgeändert, und es den Eltern zur Pflicht ge⸗ 
macht, ihre Kinder als Erben zu bebenfen, wenn fie 
Beine Urſache haben, foldhe als undanfbare auszuſchlieſ⸗ 
fen. Man unterfcheide alfo nun folgende Falle. 

1) Ein väterliher Aſcendent hat feine Kpnber gar nicht 
bebacht. Auf diefen Fall gehe die Nov. 115. gar nicht, 
fonbern hier hat Juſtinian das alte Recht in den L. 30. 
und 31. ©. 4. t. ausdruͤcklich beftätiger, nach welchem bie 
füi das Teſtament als nichtig, die emancipati ſolches mie 
ber bonorum poffeflio contra tabulas, und bie poftumi 
daſſelbe als ruptum anfechten fönnen, und hierin iſt durch 
die Nov. 115. Kap. 3. nichts geändert wordhen. 

‚2) Die Kinder find zwar vom Vater im Teſtament 
bedacht worden, aber nicht als Erben, fondern der 
Pflichttheil iſt ihnen als ein bloßes Legat hinterlaſſen wor⸗ 
den, ohne ſie im Uebrigen ausdruͤcklich enterbt zu haben. 
Dieſes iſt nach der Novelle als eine wahre Praͤterition an⸗ 
zuſehen, allein die alte Querel der Nichtigkeit finder‘ hiee 
nicht mehr Statt, weil fie Juſtinian ſchon in dieſem Falle 
durch vorhergehende Geſetze, naͤmlich L. 30. et 31. C. hit. 
aufgehoben hatte. Das Teſtament kann alſo nad) ber 
Nov: 115. als rechtswidrig angefochten werben, ‚und es 
tritt Hier die In. dem neuern Geſetz beftimmte Wirkung ein; 
nach welcher blos die Erbeinſetzung reſeindirt wird, die 
uͤbrigen Verfuͤgungen des Teſtaments aber güicig verbleiben. 

Hiernaͤchſt entftehe 

II. die Srage, ob bie emancipirten Rinder, 
wenn fie in dem Teflament eines väterlichen Afcendenten 

| gaͤnz⸗ 
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gänzlich. praͤterirt, oder nach der Form des aͤltern Rechts 
nicht exheredirt worden ſtud, noch jetzt die B. P. contra 
Tab,'nöthig haben? oder: ob fie nicht eben fowohl, wie die 
fui liberi, das vaͤterliche Teſtament als ungültig anfechten 
koͤnnen. Auch dieſes iſt ſtreitig. Mehrere Rechtsgelehr⸗ 
ten *°) behaupten, ber Unterſchied zwiſchen den ſuis und 
emancipatis-liberis fey in Abfidye auf die Mireel das Te; 
ftamene anzufechten nicht aufgehoben, -fondern in ſoweit ger 
blieben ,. daß, die fui piaeteriti Das. Teftament als null an» 
fechten‘, die non ſui aber auch noch $ z. T. die B. P. con- 
tra ‚tabulas.fuchen müßten: Allein andere *") unterſchei⸗ 
den, ob-die non fui bag Teflament aus.dem Grunde an⸗ 
fechten ,. weil die Vorfchrift der Nov. 115. nicht beobachtet 
worden, oder aus einen Grunde des älfern Rechts. Im 
erſtern Falie ſagen ſie, ſey die B. P. c. T. nicht mehr noͤ⸗ 
thig, weil das EA jwifchen fuis und ‚emancipatis feinen 
Unterfchied ‚macht, in dem leßtern Falle aber müßten die 
emancipati praeteriti noch h. z. T. die B. P. c. T. ſuchen. 
Endlich giebt es Rechtsgelehrten ), weiche ohne Unter, 
0 ſchied 


90) BURERDORF Obfervat, iur. univ, Tom. WW. Obf. 76. &. 10. 

Ant, FABER de erıor.  Pragmaticor. Dec. 14. Er. 7. VINNIUS 
in Comm, ad |. 5. J. de exheredat. lib. HOFACKER Diff de 

. ‚ exheredat. et praet.S. 34. MALBLANC Princip. iur. Rom. T. III. 
a 695. GAMBSJAEGER cit. Commencat. P. 111. $. 8. p. 44. fgq. 

21) Höpf ner im Commentar über bie Inſtitutionen $. 537: 
Koch in ber Bon. poſſeſſio $. 8. ©. 132. ind . 30. ©. 344. 

22) de eocer u in iure civ. controv. h. t. Qu. 5. SARTORIUS 
cit. Diff, Sect. II. 8. 4. mAausoLD in Diff. de differentiis inter 
teftam. nullum et inoff. Cap. 6. p. 20. WALCH Controv. iur, 
civ. Sect. MH. capı 4. membr. $. 2. 11. Boof Lehre von ber 

Enterbung $.29. S. 107. folag. - THIBAUT Syſtem des van 
deerenrechis 2. Th. $. 820. 
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ſchied behaupten, daß bie B. P. c. T. auch bey den man⸗ 


cipirten Kindern nur utilis ſey, und ihnen übrigens ein glet⸗ 
ches Recht, wie den Suis, zuſtehe, das Teſtament als vich⸗ 
tig anzufechten, worin fie praͤterirt worden fü nd.:.: Diefe 
Meinung verdient one Zweifel den ‚Vorzug. :. Zronr läßE 
fich .niche behaupten, daß die. Nov. 115. Kap. 3. auf 
diefen Fall gehe, als welche, wie. ſchon gezeigt worden iſt, ein 
folches Teſtament vorausfegt, welches. nach dem. Altern Recht 
nicht, hätte angefochten werden koͤnnen. Allein. unſtreitig iſt 
es, daß bie emancipirgen Kinder durch, die No v. 118465.1. 
in Anſehung der Inteſtaterbſolge den ſuig gleich gemacqht. wot / 
den find. Sie. haben nun alſo auch der B. P. nichtmehr 
noͤthig, als welrher. fie ehemals..mur Darum ‚beburften,, weil 
fie, fein Civilinteſtaterbrecht hatten. Dies war, wie 
Herr Kanzler Roch.*?) fehr richtig bemerft hat, der gang 
natürliche Grund, warum emancipati zur querela nullita- 
tis nach dem Civilrecht nicht berechtigee waren. Sollen nun, 
alfo die, emancipati den ſuis in Abficht auf die Snteflate 
erbfolge gleichgehalten werden, fo folgt hieraus, daß fie auch 
in Abſicht der Mittel zur Inteſtaterbſolge zu gelangen, den 
fuis gleichgemacht worden find, folglich eben fo, vie dieſen 
das Teſtament als nichtig anfechten koͤnnen, ohne der B.P. 

C. T. welche fie allenfalls utiliter, wenn fie wollen, dage⸗ 
gen fuchen koͤnien, weiter benörhiger zu feyn. Diefe Meise 
nung {ft auch in der Praris angenommen, denn da ift, wie 
Hoͤpfner **) fage, von einem Geſuche um B. P. gar feine 
Rede mehr. Wie aber 

Il) wenn 


23) Bonor. pof. $. 8. 8. 172585. 


24) Commentar $. 527. am Ende ©. 599. Eben fo LAUTER 


BACH in Colleg.‘ch. pr. Pandectar. lib. XXVIII. Tit. 2. &- 4. 


REINHARTH in Obferv. felect, ad Chriflinaeum Vol. IV. Obfa« 


N 
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III. wenn emanelpirte Kinder förmlich enterbe ſind, es 

iſt auch eine gefegliche Urſache angeführt, wiedie Nov. ı 1 5. 

vorſchreibt; iſt hier zur Anflellung der querelae inofficiofi 

teftamenti uoch jeßt die B. P. litis ordinondae gratia erfor. 
derlich? Hoͤpfner **) will fie noch H. 5. T. für nöthig hal⸗ 
ten, und Thibaut ”°) glaubt, fie fen wenigflens zur Trans 
miſſion der Querel nach immer wichtig. Andere ?”) binge 
gen behaupten, daß jene B. P. jet als unnäß wegfalle, nach⸗ 
dem die emanchpirten Kinder durch die Nov. 118. ein 
Eivitinteftaterbrecht befommen Haben, und diefe Meinung 
verbient unflreitig den Vorzug. Denn befanntlich diente 
jene B. P. nur dazu, um dem enterbten non ſuus ein Inte- 
faterbrecht zu verfcheffen, und ihn dadurch in die Sage eines 
ſui heredis zu verfegen, damit er nun als folcher die que- 
relam inoflicioßi anfteflen Pönne, wozu er fonft Fein Recht 
hatte 28). Mur in diefer Rüdficht war fie auch dem ents 
erbeten Emancipirten zur Transmiffion der Querel auf bie 

Erben nöthig, denn bey dem enterbten Suus fiel fie weg *°), 

Da nım die non füi nady der Nov. ı ı 8. ein gleiches In⸗ 

teftaterbrecht haben, fo iſt fhlechterdings nicht zu begreiffen, 

wozu die B. P. litis ordinandae gratia noch dienen folle, 
Daß 
a5) Commentar (. 5209. | 

26) Eyfiem des Pandectenrechts a. Th. $. 820. In der Dorigen 
Ausgabe 8. 1033. war die entgegengefegte Meinung ange 
nommen. 

37) norackEr Princip. iur. eiv. T. II. pag. 1647. GAMBSJaR. 
GER cit. Comm. P.IV.$. 2. not. 6. pag.58. und Koch Bonoe. 
pof. $. 30. ©. 350. am Ende. 

8) ©. Webers Anmerk, zu Höpfnere Conmenier 9.658; 
Not. 1. ©. 715. 

9) L. 7. D.ht, 
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Daß auch die Präparation ber Querel, melde: die Gefege 
zur Transmiſſion derſelben eefordern ,. auf andere: Art, als 


durch das Gefuch jenor Art der B. P. geichehen könne, leh⸗ 


ren Ulpian ?°) und Paulus ) ganz: deutlich ?*), Die 
allerftreitigfte Frage. iſt nun aber on. 

IV. die, was bie: Ausſchileſſung der "Kinder und Eitim 
nach’ der Nov. 115. ‚für eine Wirkung habe wenn zwar Die. 
ſelbe nach dem aͤlt ern. Rẽchte auf eine foͤrmliche oder er⸗ 
laubte Art geſchehen if; alleln Die Vorfchriften des neuern 
Geſetzes nicht beobachtet worden ſind, und alſo entweder kei⸗ 
ne geſetzliche oder eine falſche Urſache angefuͤhrt worden iſt? 
Findet hier die Quereia inoficiofi, oder die Nulitärsflage, 
oder vielleicht ein drittes ganz neues Rechtsmittel Statt? 
Hierüber giebt es ſehr verſchiedene Syſteme ſowohl unter 
ben aͤltern als neuern Rechtsgelehrten. Unter den aͤltern 
Syſtemen haben das fogenannte Ynofficiofirdrs-Sys 
ftem, und das Nullicäts- Spflenr die "meiften An⸗ 
hänger gefunden, fo daß man wohl mit Recht ſogen kann, 
ihre Zahl iſt Legion. 

Soviel 1) daß ſogenannte Inoffi Aoftätsf Ye 
ftem anbetrifft, fo befleher biefes darin, daß: wenn die, Aus⸗ 
fhliegung bee Kinder oder Eltern nad) ber. alten Form güle 
tig ift, die Querela. inoficiafi .teft. als welche durch bie 
Nov. 115; nicht aufgehoben „ fondern nur modificirt worden 
ſey, angeftelle werben müfle, ohne Unterſchied⸗ die Ausſchlleſ⸗ 

fung 
30) L. 6. $ 2. D. h., 
3). L,7.D. codem. “ " 0 
32) Dan febe hier noch Steine abb don ehe co 
flamenten. $. a0. ©. 74. und Brot en 
Gluͤcs Erlaͤut. d. Pand. 7. Th. de ) 


| Be * 


* . 
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dung ſey nady ‚der neuen Form gültig oder ungültig, Die 
Klage iſt daher die naͤmliche, es fen entweder gat’feine, oder 
Reine gefegliche Urfache angeführt, ober die Angeführte fonft 
gefeßliche Urfache ſey ſalſch. Dieſes Syſtem bat an Vin⸗ 
nius ??), Noodt), Schifordegher ’°), Huber ?°), 
Voet ?”), van de Poll ’*), Alciat °), Duaren *°), 
Yrerius *'); Sachinäus **), Perez *), Gudelinus **), 
und unter ben neuern befonders an Joſ. Fineſtres *°), 
Dufendorf**), Majanſius *’), Reinold +8), Weſten⸗ 
| | erg 


33) Comment. ad pl de inofi. tet; und in Quell, duris ſelect. 
Lib. Il. cap. 21. 


34) Comm. ad Pand. h. t. pag. 160. 

35) ad Ant, Fabrum Lib. 1. Tract, XVII. Qu. i. et 2 

36) Praelect. ad Inf, Tir. de exhered, lib. F. a. 

37) Comm. ad Dig. b. t. 6. 23. " 

38) de exheredat, et praet. $. 23. et 23, 

39) Paretgor. lib. IV: cap. 9. on 

40) Comm. ad Ti. D. de inoff. tafl. Cap. 3. in Operib, Pag. 17% 

41) Anslect. Lib. H. cap. ı5. ( in hefs Olson, Tom. 11.9. 418.) 

42) ControV. itris Lib. IV. cap: 9.  : 

43) Praelect. ad Cod. Tit. de lib. praet. n. 13. 

4) de iure noviſſ. Iib. II. cap. 4. | 

45) Praelect. Cervar, ad Tie. Dig. de liber, et poſtum- P. IV, 
cap. 3. $. 3% ‚ 

46) Obfervat. iur; univ. T. IV, Obf, 76, s. 12. et 13. 

47) Diſſ. de factis contra legem. $. 10. (in Eıus Di fertat, sur. 
eiv. T. I. DIR, XI. pag: 209. ) 

48) Opuſe. iutid, pag« 338; ſoqq. 
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berg 3), ul. Ge. Paul du Roi °°), Joh. Nic. 
Schedel’’), Ad. Fried. Reinhard *?), Mlalblanc ), 
Hofacker °*) und Roch °°), eifrige Vertheidiger gefuns 
den. Diefed Syflem hat nun zwar den allerdings wichtigen 
Grund für fih, daß ber Kaiſer fich über den Kal, wenn 
ber Vorfchrift feines Gefeges fein Genaͤge geſchehen, auf ei- 
ne ſolche Art erklärt, daß man nur gar zu deutlich) daraus 
fiebet, das Teſtament folle nicht ipfo iure nichtig ſeyn, fon, 
dern durch richterliches Urcheil aufgehoben werden. Dies bes 
weiſen bie in dem griechiſchen Tert gebrauchten Ausdtuͤcke 
einupbedzei und &vöttgereo Ic, welche nad) dem Urtheile der 
Sprachkundigen foviel als refcindere, evertefe, infirma- 
re bedeuten, und bon einem ſolchen Teftäment ‘gebraucht 
werden, welches niche ipfo iure nichtig iſt, fondern erft vom 
Richter aufgehoben werben muß, wie befanders Pufendorf 
& a. O. mit vieler Gelehrſamkeit erwiefen hat. Dies et» 
bellet noch mehr daraus, daß die Wermächtniffe ihre Gültige 
keit behalten (legatis (uam obtinentibus firmitatem ); und 
das Teflament in Anfehung berfelben als niche aufgehoben 
ängefehen werden ſolle (et tanguam in hoc non refciffum ob⸗ 


| tineat une). Diefes Syſtem hat ferner für ſich, 


Y 2 deß 


49) Dig. Fit. de iib, et poſtum. 4. 10 
| 50) Diff. not. 1. eit. 


sı) Diff. de eo, quod circa materiam exheredationis et praeterit, | 
Nov: 115. Cap. 3. mutatum eſt. Gie//ae 1725, 


52) Sammlung juriſt. philoſ. und kritiſcher Auflaͤtze. 1. Band 
2. St. Nr. 2. S. 73. | 


83) Princip. iur. Rom. fec. ord, Dig. T. III. $.697. Pag. 89 
54) Hilt. iur. civ. de exhered. et praeterit. $. 26. 


’ 55) Bonor. poſſeſſ. $. 8. ©. 140. 


— 
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daß Juſtinian nirgends ſagt, daß die Querel des lichte: 
fen Teſtaments nun durch feine neue Conftitution bey ben 
Kindern und Eltern aufgehoben ſeyn, und eine neue Klage an 
deren Stelle treten folle. Man muß alfo annehmen, er Habe 
die ältere Klage-im Einn gehabt, unb diefe audy auf Lie in 
der Novelle beflimmten Fälle jedoch unter den hier feſt geſetz⸗ 
ten Mobificationen erſtreckt wiflen wollen. Indeſſen bat 
diefes Syſtem freylich noch manche erhebliche Zweifel gegen 
fih. Denn man fann dagegen einwenden: 

I) die Querela inofliciofi fege ein nad) dem flrengen 
Civilrecht guͤltiges Teſtament voraus; iſt aber bey der Aus⸗ 
ſchließung der Kinder und Eltern entweder gar keine, oder 
feine rechtmaͤſige Urſache ausgedrückt, oder die genannte Ur⸗ 
ſache falſch, fo laſſe ſich in keinem diefer Bälle annehmen, 
daß das Teflament, da es ber buchftäblichen Vorſchrift ei» 
nes neuen Civilrechts geradezu entgegen flreitet, dennoch 
ftricto iure gültig fey. Denn eine Handlung, der es an der 
gehörigen Form tele, zerfälle nach befannten Grundfägen 
in fich ſelbſt. Ä 
2) Wer bie Querela inoff. teft. anftelle, gründet fidy 

darauf, er habe die Ausfchließung nicht-verdient ; ift nun aber 
die Vorfchrife der Novelle nicht beobachtet, fo kommt nichts 
darauf an, ob. der Enterbte vie Enserbung ‚verdient habe 
oder nicht. Es wird aljo der Kläger doch gewinnen, wenn 
er auch die Enterbung wirklich verdiene hätte. - 

3) Man Fanıı es aud) nicht gerade für eine pflihe 
widrige Handlung erflären, wenn der Teftirer Vie Ur, 
fache der, Enterbung nicht angeführt hat, er Fann die Urſach 
aus Unachrfamfeit oder aus Schonung des Enterbten nice 
mit angeführt haben, Wäre nun in dem Gefeg die Quere- 

a 


nm 


A 
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Ja insfliciofi gemeint, fo müßte es genug feyn, daß ber Tes 


ſtirer eine rechtmäßige Urfache gehabt, deren Wahrheit der 


Erbe beweifen fann, um den Kläger abzuweifen; allein das 
Geſetz Hält diefes nicht für genug, fonbern ſagt: nif forte 


ingrati probentur, et parentes ipſas ingratitudinis caufas 
sominatim in teflamento fuo feripferint. Wenn nun gleich 

4) fid) allerdings annehmen läßt, daß eine ältere Kla⸗ 
ge aud) die neuen Beſtimmungen der Civilgeſetze mit ergrels 
fe, wenn.die Natur jener ‚Klage auf dergleichen neuere Vor⸗ 
fchriften paßt, und denſelben nicht widerſpricht; fo laffe ſich 


doch hier, wo die Nichtbeobachtung des neuern Geſetzes 


(Nov. 115.) gerade das Gegentheil von dem mit ſich bringe, 
was jene ältere Klage, welche nach dem In offieiof itaͤts⸗ 
Syſt e m voraus geſetzt wird , weſentlich erfordert, die Schluß⸗ 
folge nicht rechtfertigen, auf weiche jenes Syſtem gebaut ift. 

2) Nah bem Nulkitaͤtsſyſtem unterfcheider man, 
wenn Kinder oder Eltern auf eine erlaubte Art übergangen, 
oder zite enterbr find, fo daß bie Ausfchließung nach ber al. 
ten Form gültig iſt; ſo iſt entweder eine gefegliche Urſach 
angeführt oder nicht, In dem letztern Falle fey das Teftament 
nach dem neuern Rechte nichtig, und es habe die Auers- 
la nullitatis iuris novi flat. In dem erftern Falle aber 
ſey das Teflament, wofern Die angeführte Urſache falſch iſt, 
fir pflichtwidrig zu balten, und es muͤſſe die Querela 


inofhcioß angeitellet werden. Diefes Syſtem, welches audy 


unfer Verf. angenommen, vertheidigen befonders Strup ’°), 
Schiltet ”), Saber BL Berger °°), Stryk 0), Coc⸗ 


N3 ceiji 


56) Synt. iur. civ. Ex X. Th. 15. und Ex. XXXII. Th. 32. 
#7) Praxi iur. Rom. Ex. XIV, 8, 46. u, Ex. XXXVIII. — 54. 
58) de Errorib. Pragmat. Dec, XIV. Err. 7, 


n_ 


. 
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ceji 6), Bauer °*), Weftpbal 2), Wald 54), Hau⸗ 
bold **), Gebr. Overbeck °Y, Emminghaus °”), 
Madihn °°) u.a. m. Beyden Klagen wird nun zwar bie 
nämlihe Wirkung zugefchrieben, daß fie nämlich’ nicht das 
ganze Teſtament umfloßen, fondern nur die Erbeinfer 
gung entfräften, übrigens, aber feyen fie body in Hinſicht 
der Verjaͤhrungszeit, des Weberganges auf die Erben und 
fonft fehr unterfchieden, Allein auch diefem Syſtem fteht 
der wichtige Einwurf entgegen, daß nad) der Nov. 115, In 
Hinfiche der Wirfung unter beyden Fällen, ob gar feine oder 
feine rechtmäßige Urfache angeführe ift, oder ob bie ange 
führte rechtmäßige Urſache nicht erwiefen werben fann, gar 
Fein Unterſchied gemacht iſt, fondern beyde File an dem 
nämlichen Plage, wo Ihre Enticheidung ſteht, mit einander 
verfnüpft vorgetragen find. Alſo die Klage, welche nad) 
der Intention des Gefeßgebers in dem einen Falle Start 
findet, die muß guch in dem andern Plag greifen, Nun 
hat ber Gefeßgeber feine neue Klagen genannt, es koͤnnen 
alſo feine angenommen werden, fondern man muß glauben, 
| ber 
59) Oecon. jur. lib, II. Tit, 4 Th, 24. not. 2. 
69) Uf. mod, Pand.h. t. §. 4. 

63) lur. eiv. controy. h. t. Qu. 7. 

63) Dif. de eo, quod iuftum eft circa formam exheredat.- $. 13 
63) Theorie des R. R. von Teſtamenten $. 548. u. 559. 

64) Controv. iur, civ. Sect. Il. cap. 4. memb. 2. $. 20, 

65) Diſſ. de differ, inter teſt. nullum et inoff. cap. 7. 


66) Mebitationen über verſchledene Rechtsmaterien. 3. Band 
Medit. 114. 


67) ad Coccejum e. l. not. e. pag. 442. 
68) Princip. iur, Rome de ſucceſſ. d- 1410 
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der Geſetzgeber habe es ben der fchon befannten Klage wol⸗ 
len bewenden laſſen °°). Daß auch Dann, wenn bie Erde 
redation oder Präterition ohne Anführung einer gefegmäßis 
gen Urſache gefchehen iſt, nicht die Nullitätsflage, fondern 
bie querela inoff. Statt finde, erhellet ſchon daraus, weil 
es an fich gar niche paflend iſt, daß bucch einen und denfelr 
‚ben im Gefeg gebrauchten Ausdruck ( teftamenta evacua. 
to) ein zu refcindirendes und ein an fich nichtiges Zefiament 
bezeichnet werden koͤnne. | 
Unter den neuern Syſtemen, welche über bie Nov. 115. | 
und deren Verhaͤltniß zu den ältern Rechten zum Vorſchein 
gefommen find, und welche bier nicht zu übergehen find, 
verdient zuerft bie von dem Geh. Rath Schneidt zu 
Würzburg 7°) vertheibigte Sehre eine vorzügfiche Erwähnung, 
Sie beſteht nämlich darin, duß bey ‚der Ausſchlieſſung der 
Kinder und Eltern nach der Nov. 115. die Querela inoff, 
ganz wegfalle, und an deren Stelle eine neue in ihren mes 
fentlihen Eigenfchaften von jener Querel ganz verfchiedene 
Klage ( Condictio ex lege) getreten fey. Die 'alte Querel, 
fagt er, PFönne darum niche mehr zur Anwendung fommen, . 
weil der Grund und bie Wirkung, welche dem neuen Rechts⸗ 
mittel in ber Nov. ı 15. beygelegt iſt, gar nicht mehr auf 
fie paßt. Denn ber Grund der neuen Klage beruhe nicht 
mehr, wie bey der alten Querel, in einem Vorwande, als 
ob der Teftirer nicht reche bey Verſtande geweſen, weshalb 
das Teſtament vermittelft derſelben ganz zu Grunde gieng, 
Ya fon» 

69) Koch Bon. poſſ. $.8. ©. 141. 

70) DAT. de querela inofiiciofi inter parentes et liberos exuie, 
Wirgeb: 1778, und Derfelben lurisprud. for. in ord. ſyſte- 

mat. redag. et ſupplet. Tom. l. $, 642. (MWirceb. 1803, 8.) 


? 
\ 
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fondern vielmehr darin, daß die Vorſchrift bes neuen Ges 
feges nicht beobachter worben ſey. Daher werde durch die 
neue Klage das Teftament nur in Abfiche auf die Erbenein. 
feßung aufgehoben. Da alſo durch die Novelle 115. der 
Hauptgrund und ‚die Hauptmwirfung der alten Querel aufe 
. gehoben worden‘, . fo fönne es niche mehr die alte Querel, 
fonbern es müße eine neue Klage feyn, deren fih nunmehr 
Kinder und Eltern bedienen. müßten, wenn fie. gegen die 
Vorſchrift der Novelle ausgefcyloffen worden, und . diefe 
koͤnne feine andere, als die Condictio ex N ovella 115. feyn 7°). 
Diefe neue ‚Klage fey denn nun auch nicht auf die Furze 
Dauer von 5 Jahren befchränft,. weil Condictionen erft 
durd) eine dreyßigjaͤhrige Praͤſcription erlöfchen. Sie gehe 
ferner auf die Erben über, wenn fie gleid) von dem verſtor⸗ 
‚denen Netherben nicht. präparirt worden, u. dgl. 

rn . ' Allein 


71) DieWorte, welche dag Hauptargırment enthalten, lauten in 
der angefüßrten Diſſ. $. 19. fo: Si alicuius actionis aut legisra- 
tio fundamentalis imul et effertus principalis deficit, certum efl, 
et legem et actianım cofJare, praccıpue fi alta magis ı utilis fubfii- 
tuatur, , et prior conct|Ja tantum fit actio Jubfidiaria, lam poſt 
Moxv. 115. c. 3 et4. WMat fundamèntalis furoris ratio, utpote 
reſtricta teſtandi facultate non amplius neceſſaria. Cat princi- 
palis huius furoris, etinde natae querelae effectus, infirmatio ſci- 
icit integri teſtamenti, ebactio:wöva , ſeu condietio 8x Nov, 115, 
eſt data, quae certe utilior eflpriori, cum per eam voluntaste- 
fiatoris, in quantunsimpianonef, conſervetur, neque alii lega- 
tarii, qui revera innocentes [unt, per talemteflamenti partialem 
reſciſſonem larduntur ‚ fed [olummodo illi, qui contra pictatem 
- Inefus eſt, ſubvenitur, et tantum extraneo inſtituto impietatem 
cauſanti her euitas adimitur; ex quo pleno fiuere alveo videtur, 
" quod querelaeinoffio/fi , ulpote fubjidinriae , PR Noveilam locus 
Ä emplius 2/0 haud pollit, 
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Allein ‚gegen dieſe Meinung hat fchon Here Kanzler 
Koch ”*) erinnert, daß eine Condictio ex lege feine. 


Real, fondern;nur eine Perfonalklage fey 7°), die neue Klage 


aber doch immer-eine Art der Erbſchaftsklage, folglich, eine 


Realklage, feyn müßte... Sodann was den Hauptgrund jer 


/ 


ner Meinung anbetrift, daß wegen des nun wegfallenden | 


ebemaligen Grundes eines rechtlich angenommenen Wahn» 
finnes auf Seiten des Erblaffers, fo wie wegen ber verän« 
derten Wirfung, die Klage nicht mehr die alte Querel feyn 
könne, fonbern ein neu eingeführtes Rechtsmittel 
angenommen werden müßte, fo feheint die Daraus abgeleitere 
Folge den Grundfägen einer ächten logiſchen Interpretation‘ 
bes Rom. Rechts nicht gemäß zu ſeyn, wenn man erwägt, 
daß es in dem Roͤm. Rechte gar nichts Seltenes iſt, daß 
ein Gefeg feine Guͤltigkeit behaupte, wenn gleich die Gründe, . 
worauf daffelbe urfprünglich berubete, in der Folge ganz 
wegfielen. ' Voorda 7*) und Weber ”°) haben davon 96, 
nug Beyſpiele aufgeſtellt. Juſtinian konnte alſo ben 
Grund und die Wirkung der Klage aͤndern, ohne die Klage 
ſelbſt abzuſchaffen, wovon er nichts ſagt. Vielmehr lehren 
die Ausdruͤcke refciffo teſtamento, evaruato teflamento; wel- 
Ge der querela inofhiciofi ‚eigen. find. In Das Gegentheil, 
DS J und 


72) ©. Roh naier poſſ. ©. 8. ©. 148. 

73) $. 15. J. de action. L. un. D. de condict. ex lege. 

74) Interpretat, er Emendat. iur. civ. Lib. I. cab. 1. 

75) Verſuche uͤber das Civilrecht und deſſen Anwendung Nr. I, 
$. 16. 0.17. ©. 55: folgg. " Man vergleiche auch Thibaut 
Theorie der logiſchen Auslegung bes Roͤmiſchen Rechts $. 15. 
‚und den 1, Th. dieſes Commentare S. 58: ©. 363, folage: 

26) L.ız. D. L.38.Cht, J 
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und geben zu erfennen, daß der Kaifer hier ein nach ber 
Strenge des Rechts gültiges Teſtament porausſeßze. Wer 
follte auch glauben, daß Juſtinian nady feiner befannten 
Denkungsart foviele Seſetze im Eoder und ben Panbecten, 
die von ber Querel Handeln, auf einmahl aufgehoben haben 
ſollte, ohne auch nur mit einer Sylbe etwas davon zu ger 
denfen? da berfelbe doch fonft immer das ältere Recht, was 
er abändern oder aufheben wollte, ausbrücflich anzuführen 
pflege 77). Herr Geh. Rath Schneider glaubt zwar, Ju⸗ 
ftinian habe es beurlich genug gefagt, daß die alte Querel 
fole aufgehoben feyn. Denn am Ende bes 4. Kap. ber 
115, Movelle heiße es ja ausdruͤcklich: Si quid autem pro 
Jegatis vel fideicommiflis et libertatibus et tutorum 
dationibus er quibuslibet aliis capitulis, in aliis legibus 
inventum fuerit, Auie confitutioni contrarium, hoc nullo 
modo volumus obtinere, Allein wenn man die Worte 
quibuslibet aliis capitulis auch nicht von der ührigen An⸗ 
hängen des Teſtaments, z. DB. von der Pupillar Eubfli- 
tution, verflehen will, wie doch eigentlich der Zuſammen⸗ 
hang mit fich bringe, fo läßt fich daraus noch feine gänz« 
fiche Aufhebung der Inofficioſitaͤtsklage bey Kindern und 
Eltern ermeifen, indem vielmehr diefe Worte dahin geben, 
daß die ältern Geſetze foweit, als fie dieſer neuern Vor: 
ſchrift entgegen ſtreiten, hierdurch aufgehoben. ſeyn follen, 
3. B. daß nun ben Kindern und Eltern nach diefem Gefeg 
der ihnen gehuͤhrende Pflichttheil niche mehr ı wie noch nad) 
den vorhergehenden Verordnungen des Kaifers Juſtinian 
ſehſ geſchehen konnte, als ein bloßes Legat hinterlaſſen, 

1y: fon» 
77) Man vergleiche hler die Bemerkung ©, 13 Dot 55. dieſes 

7. Bandes. 
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fontern auch ſchon ‘deshalb’ has Teſtament als rechtswidria 


angefochten werden kann, wo noch kurz vorher der Kaiſer 


dem Notherben die Querel ausdruͤcklich abgeſprochen hatte e 75). | 


Gleichwohl hat diefes Schneidtif che Syſtem bey 


mehreren neuern Rechtsgelehrten 72) Beyfall gefunden, wel⸗ 
che es nur darin zu verbeſſern geſucht haben, daß fie die neue 


dur) die Mov. 115. vermeinelich eingeführre Klage nicht 


condictio ex Novella fandern die Querela nullitotig iuris. 


mov, oder eine qualificirte Erbfhaftsflage ge 
nennt haben wollen, welche Meinung man alfo das vers 
befferte Schneidtiſche Syſtem nennen Fönnte, 


Aufler dem Schneidtifhen Spſtem zeichnet fi) 
in feiner Art das neue Suflem des Prof. Woltaͤr °°) zu 


Halle noch vorzüglich aus, deſſen auch) fürzlich zu.gebenfen. 


iR. Woltaͤr unterfcheidet zwey Faͤlle: a) wenn bie Aus⸗ 


fchließung der in der Nov. 19 5..beftimmten nothwendigen 
Erben ohne Anfüprung einer gefenmäßigen Ur 
Ä na. FE 


28) Man erimmerg ſich bier an die L. 30. C.h. t. Das Schneide’ 


tiſche Syſtem bat ausfuͤhrlich gepräft und widerlegt F. Wilh, 


GAMBSJAEGER In Diſſ. de teftamento in Sp. inoficiofo ete.: 
Pfi IV. $. 9. Not. 3. pag.54. fegg. 


79) ©. THıBAUT Syftem des Pandect. R. 2. B; $, 819. ©, 234. 


Book Lehre von der Enterkung F.a8 — 31. Weber zu 
Häöpfners Kommentar $. 525. Not. 2. S.596.. „Den ift 
übrigeng diefe Meinung gar nicht. - Wir finden fie gerade fo 
mit allen von Schnetdt angeführten Gründen bey BAaLcke 
ib, H. Elector, cap. 7. und Alex. Arn, PAGENsTEcHER in Ir- 
nerig iniuria vapulante Coit, XXI. $. 14. et Coit, XXX. — 
et 5. m 


80) Obfervar, luris civ. et Brandenb, Fafeic. Il. Obf: 27. 
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fach geſchehen iſt. Hier häle er das Teflament feinem 
ganzen Inhalt nach für null. b) ft aber eine geſetz⸗ 
mäßige Urfashe angeführt, fo findet nad) feiner Lehre 
Querela inoff. teflam. iuris navi Statt, wenn der eingefeßte 
Erbe die Wahrheit ber angeführten Urfach nicht erweifen 
fann. Dabey aber bfeibe die Erbfolge doc) teſtamentariſch. 
Der Ausgeſchloſſene trete gleichſam als: Subſtitut an‘ bie 
Stelle des eingefegten Erben, befomme aber zu feinem 
Erbtheile, was er ab inteftato erhalten haben mürde, 
und müße im Uebrigen die Nerordnungen des Teflaments 
on Vermächtniffen und fo weiter gelten laſſen. Allein dies 
fes Syſtem ſteht mit den flaren Worten der Movelle in 
einem fo offenbaren Widerſpruche, daB es unter allen am 
mwenigften auf Befall rechnen fann. Herr Kanzler Roch *") 
bat es zum Ueberfluß ſchon näher geprüft. 

Zulegt verdient noch eine fogenannte Mittelmel- 
nung Hoͤpfners ®2) bemerkt zu werden. Er legt naͤm⸗ 
. lich überhaupe das zweyte oder fogenannte Nulfitäce. 
Syſtem zum Grunde, mobificirt es aber darin, daß a) 
wo Feine gefegliche Urfache im Teſtament fleht, zwar Querela 
nullitatis Statt finde, daß aber b) das Teſtament doch 
bios in Ruͤckſicht des Enterbten null fey; daß alfo 
c) auch durch ein folches blos nad) der 115. Novelle 
nicheiges Teſtament . ein vorhergegangenes Teflament nice 
rumpire werde; "daß d) die Querela nullitatir ex iure 
novo nur 5 Jahre daure, und nicht auf die Erben gehe, wenn 
fie nicht vorbereitet ift. Allein niche zu gedenfen, daß diefe 
Meinung andern befonnten Grundfägen bes Rechts wider 
| fpricht, 

81) Bon. pofl. $. 8. ©. 150. folgg. 
83) Commentar über die Infhitut.:$. 25. Not. 2. S. 596. 
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fpricht , Indem nach dem Civllrecht ein nichtiges Teſtament 
nicht allein in Abſicht auf den Notherben, ſondern auch, 


falls verſelbe vor dem Teſtirer verſterben ſollte, in Abſicht 


aller Civilinteſtaterben null und nichtig iſt 83); fo wird auch 
durch dieſe Mittelmeinung die vom Hoͤpfner angenommene 
neue Klage zu einem Mitteldinge zwiſchen der Nullitaͤts⸗ 


und Inofficioſitaͤtsklage gebildet, woran ſicher Juftinian 


nicht gedacht hat. Sehr ausführlid) hat fich Hetr Kai | 


ler Koch 54) auch gegen dieſe Meinung erklaͤrt. 


Auf ſolche Art find nun freylich alle bisher’ vorge⸗ 


tregen⸗ Syſteme noch vielem Zweifel unterworffen. Doch 
ſcheint mic noch immer das Inofficioſi tätsfpftem t den Vorzug 
u verdienen. Denn es findet fich in der gangen Nov. 115. 


feine Spur, daß Juftinidn die Fnoffleiofi taͤtsklage bey der 
Ausſchließung der Kinder und Eltern habe aufheben, und 
ſtatt derfelben ein neues Rechtsmittel einführen wollen., Nun 
iſt zwar ber Einwurf ( gar nicht unerheblich, daß ein Teftar 
ment, welches nicht nach ber Borfchrift des Geſetzes errich⸗ 
tet worden, an ſich nichtig ſey, die Inoffieioſt itaͤtsklage aber 
ein nach dem ſtrengen Recht guͤltiges Teſtament vorausſetze. 
Allein es iſt noch die Frage, ob die Anfuͤhrung einer geſetz⸗ 
maͤſigen Urſache bey der Ausſchließung der Kinder und El⸗ 
tern dergeſtalt jue Form der Enterbung vorgeſchrieben ſey, 
bag ohne dieſelbe das Teſtament nun ſchon an ſich und ipſo 
iure nicht beſtehen koͤnne. Daran-glaube ich nun nad) der 
ganzen Abficht und Faßung der Novelle mit Grunde zwei⸗ 
feln zu koͤnnen. Denn‘ die u cht des. 5 Kaiſers war nicht, 
durch 
2 Pr. 1. de Excherodat liber, L.7. SL 30, L. ja, D, d: :liber, 
et poſtum. L. 4. C. de liber. practerit. 
84) Bonor. poſſeſſ. ©; 429, folgg. 
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durch die Nov. 115. eine neue Form det Ausſchliefung bey 
Kitidern und Eltern einzuführen, fondern nur bie Enter: 
bungsurfächen, welche vor feinen Zeiten ungewiß, und meift 
ber Willführ der Centumvitalrichter überlofien waren, zu 
beſtimmen, und diefelben durch ein immerwaͤhrendes Gefeg 
jut Gewißheit zu bringen °’) Nun fagt zwar Juſtinian 
im Anfang des 3. und 4. Kap. der 118. Novelle: wenn EI; 
tern ihre Kinder oder Kinder ihre Eitern enterben ober prä’ 
teriren wollen, ſo folle Ihnen ſolches anders nicht erlaubt feyri, 
als wenn fie eine rechtmaͤſige Urſache im Teſtament anfühs 
ten, beten Wahrheit von dem eingefeßten Erben erwieſen 
werden kann. Allein dieſe Anführung einer rechtmaͤſigen Ur⸗ 
fache erfordert Juſtinian nicht darum, damit das Teſta⸗ 
ment an fich beſtehe, fondern damit das Teflament gegen alle 
Anfechtung geficyert fey °°). Sie gehört alfo nur zur Recht 
maͤßigkeit der Ausſchließung, aber nicht zue Form berfelben, 
welche blos nach dem ältern Rechte zu beurtheilen ii *7). 
Denn der Hauptzweck des Gefehgebers gieng eigentlich ‚nur 
dahin, die Kinder und Eltern gegen das Unrecht der Ents 
'eebung zu fchügen, dem fie nach dem ältern Rechte bey der 
Ungewißheit der Enterbungsurſachen ausgeſetzt waren, wie 
Zuſti⸗ 
85) Diefee beweifen die Worte ber Rod. 118. Kap. 3. ganı 
deutlih, wo Juſtinian fagt: Sed quia caufäs, ex .quibus 
ingrati liberi debeant iudicari in diverfis legibus diſperſas, eb 
non aperte declaratas invenimus, quarum aliquae nec dignae no- 
bis viſae ſunt dd ingratitudinem, — ideo necrjJarium eſſe per- 
ſveximus, eas nomindtim praeſenti lege comprehendere. 
86) Iof. rınestass Praelect, Cervar. ad Tit. Dig. de liberis ec 
poftum, P: IV, cap. 3. $. 32. 
87) Man f. vorzüglich du not Diff. de teffamento ob exhereda- 
tionem fine elogio fartam non ipſo iure nulio $. 19% 


U 
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Juſtinian ſich daruͤber ſelbſt ſeht deutlich erklaͤrt hat; wenn 
er Rap. 5., der Nov, 115. ſagt: Hace autem dispoſui- 
mus, ut et parentes ei filios à teſtamentorum iniuria liberos 
reddamus, . Dieſem Unrecht, glaubte ſich nun der Geſetzgeber 
dadurch am kraͤftigſten entgegen ſetzen zii koͤnnen, weni ct 
gewiſſe Enterbungsurfachen beftinimte, und dabey verordna⸗ 
te, daß eine ober etliche, deren Wahrheit der elngefeßte Et⸗ 
be zu erweifen vermächte, im Teſtament beygefuͤgt werben 
follten, Daß nun- aber, went dieſes wicht beobachtet worden, 
Das Teſtament deswegen nicht ſchon an ſich unguͤltig ſey, ere 
hellet daraus, weil der Gefehgeber ausbrüctid) fagt, das Te— 
ftament folle nut blog in. Abſicht auf die Erbeinfegung ver _ 
feindire werben, übrigens aber gültig bleiben, et 
tanguam in hoc non reftiffum obtineat teſtamentum. 
Wie laͤßt ſich bey diefer Faſſung der Worte hier von der 
L. 5. C. de Leg. Gebrauch machen, in weldjer es heißt: 
Ea, quae lege fieri prohibentur, fi füerint facta; rion 
folum inutilia fed pro infectis etiam habeantur? Das. 
Teftament , welches mie der Worfchrift der Novelle nicht über« 
einftimme, müßte ja für niche errichtet gehalten wer⸗ 
den! Wie konnte nun Juſtinian, ohne Ungereimthelt ; fas 
gen, es fol in Abficht auf die Vermaͤchtniſſe als nicht ves 
feindire angefehen werden? Der mwichtigfte Grund;. tvels 
cher dem Inofficioſitaͤtsſyſtem entgegen geſetzt wird, iſt jes 
doc) ünftreitig der, wenn man fagt, daß die ganze Vorfchrift 
der Movelle 115. gar niche mehr auf bie Querela itiofli« 
ciofi paſſe, Denn das Wefen diefer Querel beftche darin, 
doß der Kläger behauptet, er babe die Enterbung 
nicht verdiene. Iſt nun aber die Vorſchriſt ver Novels 
fe niche beobachtet, und das Teſtament wird aus dieſem 
Grunde angefochten, fo fonıme gar nichts darauf an, ob 
- der 


® 
* 


350 5. Bud). 2. Fit. $.ssı. 


der Enterbre die Enterbung verdient habe, oder nicht. Ge: 
ſetzt alio auch, der Erbe,fünnte in dem Folle, da die Aus⸗ 
ſchließing eines Kindes ohne Anführung einer rechtmäßigen 
Urfache gefchehen ift, bemeifen, daß eine gerechte Urfache vor, 
handen fey, fo wird er nach der Vorſchrift der Rovelle 115. 
mit dieſem Beweiß nichts ausrichten, mit welchem doch der 
Beklagte gegen die querela inofficioſ teſtamenti Gehoͤr 
finden muͤßte. | | 


Allein man ſtelle ſich nur die‘ Sache äus ihrem wahr 
ren Gefichfspunfte vor, fo wied aud) diefer Einwurf leicht 
zu widerlegen feyn. Der Gefeggeber geht vor dem Grund» 
fo& aus, die Enterbung, fo wie die Praͤterition, iſt eine 
Beleidigung des Notherben, der ein gegruͤndetes Recht auf 
den Pflichttheil hat 88). Auffallend iſt dieſes Unrecht, wenn 
Eltern 


88) In den Gefegen wird tie Enterbung ausdruͤcklich eine In. 
iuria genannt; fo nennt fie PaptnianZ.8. pr. D. h. t. und 
Cajus fagt L. 4. D.eodem: Non confentiendum eft parenti- 
bus, qui injuriam adverfus liberos ſuos teftamento inducunt. 
Tryp honin nennt fie Z. 22. D. cod. eine Indignatio. ‚Man 
hielt daher die Ausſchlieſſung im Teftament für eben fo fchimpfe 
lich, als es im Gegentheil für ebrenvoN gehalten wurde, im 

Teſtament zum Erben eingefegt zu ſeyn; L.3.$. 2. D. de le- 
gat. praeſtand. c. T. bon, pb/]. petita. L. 52. $. 2. D. ae iu- 
dic. L.1.C.deB. P. contra tab. cıczro pro Quinctio c. 4. 

Pro Caecinna c. 4. QuincrıLıan. Deckamat. 332. SENECA 
Detlamat, Lib. II. dec. 7. Daher werden die Erben Immer 
honorati-genennt. Man’ vergleiche Barn. aıssont felectarı 
ex iure civ. Antiquitat, lib- IV» cap. ı9. Av.‘ormonis Papi- 
nianus Cap. VI. $. 2. Guil. fornerıvs ‘Selection. Lib, T. 
cap. 19, Henur. lo, ARNTZERII Specim. Obferwatipn, ( Leo- 
vardiae ı761.8.) cap. 5. und Car. Frid. zevernick ad Sicca- 
mam de iudicio centumv. lib. Il. cap. 6. not. c. pag. 148. 


4 
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Eltern ihre Kinder, und Kinder ihre Eitern ohne rechtmaͤßi. 
gen Grund ausſchließen, da die erſtern ſchon durch die Stim⸗ 


me der Natur, als durch ein ſtillſchweigendes Geſetz, aufge⸗ | 
fordert werben, die Erbfchaft vor allen andern Ihren Kin» - 


been, leßteren aber das Geſetz der Dankbarfeit für das Ger 
ſchenk des Lebens und die Wohlthat der Erziehung bie Pflicht 


auflegt, ihr Vermögen den Eltern aus Siebe zu hinterlaffen, 


wenn fie turbato mortalitatis ordine vor bvenfelben fiers 


ben °°) Gegen dieſes Unrecht will nun der Gefsggeber die 


Kinder und Eltern ſchuͤtzen. Haec vero dispofuimus, 


fagt er ausdrüdlih Kap. 5. ut tam parentes, quam li- 
beros a teflamentorum iniuriq liberemus. Es foll daher 
die Enterbung oder Präterition ber Kinder und Eitern nut 
dann für gerecht gehalten, und das Teſtament nicht ange« 


5 


fochteri werden können, wenn nicht nur eine rechtmäßige Ure 


fache vorhanden, fondern auch diefelbe im Teftamene nament, 


lich 


/ 89) Paulus ſagt L. 7. D. de bonis damnator. Ratio naturalis 
quafi lex quaedam tacita, liberis parentum hereditatem addicit; 


und von den Eltern ſagt Papinian L. 15. D. deinoff. teſtam. 


Etfi parentibus non debeatur fillorum hereditas propter votum 
parentum, et natu talem erga filios charitatem: turbato tamen 
ordine mortalitatis non minus parentibus, quam liberis, pie re- 


linqui debet. An einen andern Orte L.7. $ı 1. D. Si tabulae . 


teſtam. nullae ſtellt eben dieſer Papinian folgende Verglets 
dung an. Non fic parentibus liberosum, ut liberis parentum 
“ debetur hereditas.. Parentes ad bona liberorum ratio mifera- 
tionis admittit, liberos naturse fimul et parentum commune vo- 
tum. Man vergleiche über diefe Stellen Ger. noopr Com- 
mentar. ad Dig. h. t. T. II. Operum. pag. 161. und Zu. oTTo 
in Papiniano Cap. 10, $. 2. pag. 247. fegg. (edit. Bremenf. 
1743. 8.) “ | 
Gluͤcks Erläut. d. Paud. 7. Th. 3 


, 
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lic) angeführt worden iſt. Iſt diefes. nicht gefchehen, fo ift 
Die Ausſchließung für ungerecht und unbillig zu halten, und 
das Teffament fann angefochten werben, wenn gleich ber 
eingefeßte Erbe beweifen Fönnte, daß der Teflirer eine recht⸗ 
mäßige Urfache zur Enkerbung gehabt habe. Denn eben 
dadurch, daß diefe Urfache Im Teflamene niche angeführt wor⸗ 
den iſt, wird die Ausfchließung , wenn fie aud) übrigens mie 
dem beften Recht hätte gefehchen Eönnen, doch nun ungerecht 
und pflichewidrig Betrachtet man die Eathe .von dieſer 
Seite, fo fehe ich nicht wohl ein, warum diefer Fall nicht 
zur Inofficioſitaͤtsklage geeignet ſeyn follte, deren Wefen, 
wie Juftinian >°) fagt, darin beſteht, daß ter Kläger. bei 
hauptet, erfegegegen Recht und Billigkeit enterbe 
oder präterire worden. Die Verteidiger des Nullitäts 
ſyſtems räumen ſelbſt ein, daß die Querel des pflichtwidri⸗ 
gen Teſtaments nach bee Nov. 115. alsdann begründet 
fen, wenn eine rechtmaͤßige Urfache angeführt worden, wel⸗ 
he aber der Wahrheit nicht gemäß if: Nun macht das Ges 
ſetz zwiſchen beiden Fällen, ob eine Urfache angeführt wor⸗ 
‚den, ober nicht, Beinen Unterſchied, ſondern das Teſtament 
ſoll in dem einen Falle eben fo, wie in dem andern refcin« 
dirt werden, alſo muß auch in dem einen Falle ſowohl, wie 
in dem andern die querela inofficioſi Start finden, weil 
nirgends gefage ift, daß diefe Klage aufgehoben feyn ſolle, 
und auch keine neue eingeführt worden if, Es ergiebt ſich 
hieraus, daß, wenn gleidy durch die Nov. 1 1 5. die Fnoffis 
eiofitätsflage in Kücfiche ihrer Wirkung bey den Kindern 
und Eltern modificirt worden iſt, fo iſt ihr doch übrigens 
ein größerer Wirfungsfreis angemwiefen, indem fie.nun in 

manchen Faͤllen mit gläclichem Erfolg angeſtellt werden kann, 
wo 


90) Prine, I, ht, 
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wo fie ehedem nicht Statt harte, Denn. nach bem aͤltern 
Rechte brauchte fich Fein Teftirer Darüber zu erklären, warum 
er feine Norherben exheredirt habe, fondern das Teſtament 
blieb gültig, wenn nur der Erbe bemweifen konnte, daß ber 
Enterbte eine gegründete Veranlaſſung zu feiner Ausfchlie 
fung gegeben harte, Allein nun iſt die Querel bey Kindern 
und Eltern begründet, wenn Peine Urſache angeführe wor⸗ 
den, gefegt auch daß eine noch fo wichtige Urſache zur Ente 
erbung vorhanden wäre. Ferner, fo fiel eheden die Querel 
weg, wenn bem Notherben der ihm gebühtende Pflichttheil 
hinterlaſſen worden, es mochte erbeinſetzungsweiſe, oder un⸗ 
tee einem. fingulären Titel geſchehen ſeyn. Allein nach bee 
Mov. 115. fann das Teſtament als pflichtwidrig angefochten 
merben , wenn den Kindern der Eltern der Pflicherbeil, oh. 
ne die verdiente Ehre der Erbeinfegung, hinterlaſſen wor⸗ 
den iſt. Dabingegen iſt der Gebrauch ber Inofficloſitaͤts⸗ 
klage auf der andern Seite wieder durch bie Novelle 115, 
in fo weit beſchraͤnkt worden, baß wenn es vorhin foft ganz 
dem Gutachten bes Richters Überlaffen war, ob er ein Tefta, 
mene für pflichtwidrig erkennen wollte, oder nicht, derſelbe 
nunmehr nach dem neuern Geſetz an beſtimmte Thatſachen 
gebunden iſt, in Anſehung deren keine ausdehnende Erklaͤ 
rung Statt findet. 

Das Nefultat von dieſem allen befteht num darin. Sind 
Notherben nicht inſtituirt, fo find fie eneweder praͤterirt, 
ober enterbe worden. 

I) Sind fie präteriet, fo iſt es entweder 


H) in dem Teſtament eines väterlichen Afcen 
denten geſchehen; und dann find fie entweder 


a) ganz mit Stillſchwelgen übergangen, — 
32 Hier | 
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Hier Eönnen die zur Zeit bes Teftaments ſchon gebohr⸗ 
nen Defcenbenten das Teflament als von Anfang an nich 
tig, die Poftumi aber als ruptum anſechten. Eie Fön 
nern fich auch, wenn fie wollen, ber Bon. pofe io ı tonira ta- 
bulas bebienen. Oder 

b) der Pflichtthell iſt den Kindern zwar bintelaffen, 
aber nicht auf eine ſolche Are, mie es billig hätte geſchehen 
ſollen, er ift Ihnen, ofme fie zu Erben einzuſetzen, blos als 
ein Legat Hinterlaffen worden. 

‚Hier kann das Teflamene nach der Nov. 115. als 
inoficiofum angefochten werben. Denn die Präterition iſt 
in dieſem Falle einer pflichtwidrigen Erheredation gleich zu 
achten. 

a‘ Iſt die Praͤterition ber Nothetben nicht von einem 
vaͤterlichen Aſcendenten, ſondern von einem andern Teſtirer 
geſchehen, fo hat fie Die Wirkung der Exheredation. 

- II) Sind die Notherben exheredirt, ſo iſt die Ent⸗ 
erbung entweder 

a) nach der Form des aͤltern Rechts unguͤltig. 

Hier macht ſie blos das Teſtament eines vaͤterlichen 
Aſcendenten nichtig. Denn ſie wird einer Praͤterition gleich 
geachtet. Oder 

b) die Enterbung iſt nach dem aͤltern Rechte guͤltig. 
Hier iſt wieder zu unterſcheiden, ob die Ausſchließung aus 
. einer gerechten und wahren Urſache geſchehen iſt, oder nicht. 
Im erſten Falle findet gar keine Klage Statt. Im letztern 
Falle aber kann das Teſtament als pflichtwidrg anges 

fochten werden, und zwar 

1) von Kindern und Eltern, wenn Ihre Aus— 
fehließung entweder ohne Anführung einer in der Nov. ı 8 

e⸗ 
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beftimmeen Urfache gefchehen, ober die angeführte Urfache 


zwar eine in diefem neueren Gefeg gebilligte iſt, deren Wahr. = 


heit aber von dem. eingefegten Erben nicht erwiefen werden 
fann, jedoch nur in Abfiche auf Die Erbeneinfegung. Alle 
übrige Verordnungen in dem Teſtament bleiben gültig. 

2) Bon Geſchwiſtern hingegen, wenn ihnen eine 
ſchaͤndliche oder verächtliche Perfon iſt vorgezogen worden. 

Die NRechtmäfigkeit der Urſache ihrer Ausfchließung iſt je 
doch, da es hier an einer gefeglichen Beftimmung fehlt, der 
Beurtheilung des Richters zu überlaffen. Die Querel fällt 
auch bey denfelben ganz weg, wenn ihnen auf jenen Fall ver 
Pflichttheil unter irgend einem Titel, es fey auf den Todes, 
fall oder unter den Lebendigen, iſt zugemendet worden. Die 
ihnen zuftehende Synofficiofitärsflage iſt übrigens ganz die 
alte, wie fie vor ber Rovelle 125. befchaffen war. 

Nach dieſer Darftellung wäre nun alfo ein teflamentun 
‚inoficiofum , ein pflihtwidriges Zeffament, ein fol 
ches, welches zwar in Abſicht auf die Form an fich nicht un, 
gültig ift, aber doc) aus dem Grunde angefochten werden 
kann, weil einem Motherben der ihm gebührende Pflicherheil 
entweder auf eine rechtswidrige Art durch gänzlihe Aus, 
fhließung entzogen, ober wenigfiens nicht auf die Art hin⸗ 
terlaffen worden iſt, wie es bas Gefeg dem Erblaſſer zur 
Price machte °°). - | 

33 $. 552 
91) Weſtphal von Teflamenten $. 1006. fagt: „Ein u abil⸗ 
liges, ofichtwidriges Teſtament if dasjenige, wor 
in die, weichen man den Pflichttheil fchulbig war, auf eine 
folche Art davon ausgefchloffen worden find, daß zwar wider 
. bie Form des Teſtaments nichts einzuwenden iſt, aber dennoch 


ber Erblaffer bie Beigulbigung ı verdient, daß er one recht⸗ 
| mäßige 
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§. 53% 
Verſchlebdene Artein Teſtament, als pflich twib sig anzu⸗ 
fechten. Begriff der Querelae inoff. teſtamenti. Natur 
derſelben. 

Das Mechtsmittel wider ein pflichtwidriges Sıfloment 
iſt nun bie Querela inofwiöh teflamenti, beten eigenthümld, 
che Natur und Wirkungen Ich. jege noch näher erflären will. 
Um ben Begriff biefes Rechtsmittels richtiger, als es ge⸗ 
woͤhnlich, und inſonderheit auch bier von unferm Werfafs 
fer ꝰ), geſcheht, zu beſtimmen, muß ich vor allen Dingen 

emer⸗ 


mäßige Urfache die Aueſchlieſſung vorgenommen habe. au 
aorLn hingegen in Diff, de different. inter teftamentum nullum 
et inofficiofum Cap. 3. pag. 7- beflimmt den Begriffbahin: Te 
ſtamentum inofficioſum eſt id in quo aut liberi ex iufla ſed 
‚ falfa caufa a patre exheredati, aut liberi nepotesve a matre 
vel avo materno, parsntes item a liberis, ac fratres er fororeg 
a fratribus et forgribus turpi perfona inftituta, ax cauſa iniefla 
vel falfa exheredati vel omnino praeteriti funt.. Daß es die⸗ 
fen Begriffen an richtiger Beflimmung fehlt, iſt ſchon in 
‚Steing Verſuche einer tbeor. pr. Abhandlung Über bie Lehre 
des R. R. von pflichtwibrigen Teftamenten 4 7. gejeigt wor, 
den. Diemeiften Nechtsgelebrten ſtimmen jeboch darin über« 
ein, daß ein Teſtamentum inoffciofum ein ſolches zu nennen 
fey, in quo perfonae, quibus ex defuncti hereditate’ gebetur 
legitima, rite quidem, ſed inique et contra oſficiumꝰ pietatig 


exclufae fun. So HoFAcKER in Princip, iur. civ. Tom. IM. . 


$: 1692. REUTER in Diſſ. de effectu querelae inoff. teftamenti 
iuxta ord. edicti fucceflorii inftitytag intuitu non querentis $,20, 
‚Nur darin geben fie freplich von einander ab, wenn gefragt 


wird, wann eine Ausſchließung rite und wenn ſie inique ge’ 


ſchehen iſt. 
93) HellfeldYagt; QuarerLA Imorrıcıosı eſt actio competens 
heredibus necejJarüis ex iufia quidem, afl Flo caufa exhereda- 
| dis, 
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bemerfen, er ein Teſtament auf dreyerley Are, als pflichee 
widrig, angefochten. werben fann, nämlich, entweder. durch 
eine Exception, oder durch eine Klage, ober durch eine 
Keplic??). Man.unterfcheide folgende Säle. Der auds 
gefchloffene Notherbe üft entweder in dem Befigder Erb⸗ 
(haft, ober nicht, In dem erflern Sale kann er feine 
Beſchwerde gegen bas Teſtament als eine Einrede vor 
bringen , wenn in der eingefegte Erbe mit der Erbſchaftss 
klage belange, Hier wird die Querel Präjudiz für bie 
von dem gefchriebenen Erben erhobene hereditatis petitio, 
und fie ift, wie die Klage, auf bie Refeiffion des pflicht⸗ 
wibrigen Teſtaments zu richten. Denn das rechtsguͤltige 
Teftament muß zuvor aufgehoben feyn, ehe der Kläger abe 
gerviefen werden kann °*). Hierher gehört, wenn Ulpian ?°) 
fer: Si Alius exheredatus in poffeffione fit hereditatis; 

84 fcri- 


ti, contra heredem i in teſtomento feriptum , F id, u teflamen- 
tum quoad formam recte conditum refeindatur fibique hereditas, 
ab inteflato concedatur. | 


93) ©. Bern. Henr. reınoLoı Diſſ. de caufis, in quibus etiam 
nunc Querela I. T. eſt neceflaria. $. IV. in Opufiul. pag. 342. 

94) Die Einrede, daß das Teſtament, worauf der Eibe 
feine Klage gegründet hat, pflihtwidrig, undals ein 
folches au refeindirenfen, iſt alfo eine exceptio prae- 
judicialis, welche bie Wirkung bat, daß das Urtheil, ‘ob dem 
Kläger bie Erbſchaft nad) dem Teſtament zuzuerkennen fegs ſo⸗ 
lange ſuſpendirt bleiben muß, bis über bie Einrede des 

pflichtwidrigen Teflamentserfanntworben. ©. Jar. 
RAEvARDus de Praeiudicjis Lib. I. cap. a1. und befonbere Zufl. 
Henn. gorumerı Diff, de sxceptione praeiudjciali Cap. I, 
$. 11. ſeqq. 


E. 8. $. 13. D. ht. , u £ 


— 
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fcriptus quidem heres petet hereditatem, filius vero 
in modum contradictionig querelam inducat; quemadmo- 
dum ageret, fi non poflideret,. fed -peteret, wo die 
legteren Worte offenbar den Inhalt des gerichtli— 
hen Antrags bezeichnen, und, wie Schilter °°) gauj 
richtig bemerkt, dahin deuten, ut Zeflamentum, tanquam 
inofliciofum, refiinderetur. Das Eigene dieſer Querel 
beftehe ‚darin, daß fie hier nicht als eine hereditatis petitio 
erfcheine, mo der Enterbte bereits im Befig der Erbfchaft 
it, fondern als ein blofes iudicium refcindens. zu betrac)- 
ten ift, roelches doch am Ente, wie jede andere Erception, 
hauptſaͤchlich nur die Abweifung des Klägers zum 
Ä Zwec hat”). _ | 


In dem (tern Falle hingegen, da der Enterbre nicht 
in dem‘ Befig der Erbſchaft iſt, muß derſelbe als Kelaͤ⸗ 
ger auftreten, und er fahn nun nach feinem Gefallen ent 
weder die Jnofficiofitätsflage, oder, ohne des 

pflihemidrigen Teftaments in der Klage Erwähnung zu 

thun, die fimple hereditatis petitio anftellen, und wenn 
denn der. Erbe dem Kläger die Einrede entgegen ſetzt, daß 
ein Teflament vorhanden ſey, worin der Kläger aus einer 
rechtmäßigen Uefache enterbt worden, fo kann nun der Klaͤ⸗ 
ger in der Replie anführen, daß er die Enterbung nicht 
verdiene habe, indem bie Urfache nicht gegründer fey, und 
a der 


96) Praxis iuris Rom. Exercit. XI. $. 30. Pag. 244. 
97) Man fehe. hier vorzuͤglich Weberg Beytraͤge su ber Lehre 
- son gerichtlichen Klagen und Einreden 1. Stüd Nr. 1. befons 
ders ©. 13. Vergleiche jedoch, was bagegen erinnert worden 
‚ Min der Sübingifhen allgemeinen jurififchen 
Bibliothek. 1. Band (Tübingen 1796.) ©. 347: ſolg. 


r 
* 
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der Beklagte die Wahrheit derſelben nie werde beweiſen koͤn⸗ 
nen. Er kann daher noch hier das Geſuch anbringen, daß 
das Teſtament, als pflichtwidrig, reſcindirt, und er, 
der Klaͤger, für bes Berftorbenen J Inteſtaͤter ben er⸗ 
klaͤrt werde I 


Die Querel des pflichtwidrigen Teſtaments/ 
waͤre nun alſo auf folgende Art richtiger zu definiren, wenn 
man ſagt, ſie ſey dasjenige Rechtömittel, deſſen ſich Noth⸗ 
erben, welche zwar auf eine an ſich nicht unguͤltige aber doch 
unrechtmaͤßige Art praͤterirt oder exheredirt worden ſind, wi⸗ 
der den eingeſetzten Erben ſowohl, als einen jeden andern 
in deſſelben Stelle eintretenden Nachfolger bedienen, und 
welches dahin gehet, daß das errichtete Teſtament, als ein 
pliſchewldriges, aufgehoben folglich Kläger fuͤr des Verſtor⸗ 

85 benen 


8). Daß es heut gu Tage angehe, bie Veſchwerde wider ein 
pflichtwidriges Teſtament als Replic anzubringen, iſt außer 
Zweifel. Man ſehe nur CARRAChRII Adnotation. ad Boehmeri 
doectr. de actionibus Sect. II. Cap. 3. $. 30. ad v. ꝓoteſt. und 
' HOFACKER Princip. iur. civ. Tom. Il. $. 1690. Not. b. p. 854. 
Allein daß. diefes auch dem Römifchen Nechte gemäß ſey, er⸗ 
hellet aus der richtigen Erklärung einer Stelle bes Paulus 
lib. IV. Receptar, Sententiar. Tit. 5. 6. 4. wo er fagt, Qui in- 
officioſum dicerepoteft , hereditatem peteranonprohibetur. Diefe 
Worte haben, wie Ger. noopr in Comm, ad Dig. h. t. (Ope- 
rum Tom, II. pag. 158. ) zeigt, offenbar feinen andern Sinn, 
als den: Wer ein Teftament als pflichtwidrig anfechten fann, 
dem ift es unverwehrt, auch die imple Erbſchaftsklage fogleih 
anzufiellen, und fann nachher, wenn ihm bie exceptio tefta- - 
menti entgegen gefegt wird, biefelbe durch bie Replic entkraͤf⸗ 
ten, daß das Teſtament pflichtwidrig und baber gu refcindiren 
fey. Man ſehe auch VINNIUS in felecı. juris Quaeltion. lib. l. 
cap. 19, in fin. 
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benen Inteſtaterben erflärt, und, wenn fie als Klage er 
hoben wird, ber Beklagte verurtheilt werbe, die Erbfchaft 
mittelſt eines rechtsbefländigen Inventariums ober in deffen 
Ermangelung, einer eidlichen Specification dem Kläger mit 
. allen Nugungen und Zubehörungen herauszugeben 9°). Wird 
dieſe Querel als Klage gebraucht, in weichem Falle fie auch 
-actio inofhciof *°°) genennt wird, fo iſt fie eine wahre und 
zwar qualificirte Erbſchaftsklage. Denn die Ger 
feße ”) fagen ausbrülih, per inoficiofi actionem ip/am 
peti 


92) S. Schmidts pract. Lehrbuch von gerichtlichen Klagen u. 
Einreden F. 544. Auſſerdem ſind noch zu bemerken. Chrifi, 
Henr, sazunıng Dif. de differentiis iuris Rom. .et Germ. in 
legitima er querela inoff, teft. liberorum. Lipfias 1762. Car, 
Frid. paeııcke Dif. de erroribus quibusdam circa querelam 
inofficiofi teffamenti. Helimſtadii 1763. Chkriſt. Frid. Benjam, 
- HoMMEL Diff. de differentiis inter querelam inofüciofi, quae 
parentibus ac liberis, et quas fratribus competit. Erfordiae 

1273. Ge. Caſp. DE AHNA Dig. .de querela inofliciofi teſta- 
menti fratrum in ſpeele. Altorfüi 1697. befonderg Zu. LcuRA- 
DER Commentat. de nexu fucceflionis-ab int. et querelae inoff. 
teftamenti. Goett. 1809. Chrift Frid. Bern. sung Comment, 
in eontrov. iur. civ, de nexu inter fuccefionem ab int. ei que- 
relam inofliciofi teffamenti, an quidem et quatenus ab illa ad 
hanc argumentum duci poſſit ? Goet. 1803. u. T. C. RODBERTI 
‚ Commentat. hiftorico - dogmatica de querela indfliciofi teftamen- 
di P. ]. continens hiſtoriam querelae teſtam. inoff. usque ad Con- 

' ftantinum M. Imp. Goettingae 1303, 

200) L. 12.9.3. L. 15. 9.8. D.h.t. L. 25. Lat. L. 30. 
Cod. eodem, 

DEESE DM L.00, Lsı. &0. L. 27. 9. 3. Dreod. 

L. 7. 8. 1. D. de keredit. petit. L. 20. D. de bon. poſſ. c. Tab, 
und L. 3. C. de hered, petit. Man vergleiche bier Steing 
angef. Abhandlung $. 22. Not. b. ©. 79. 


4 
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| peil hereditatem , nec ullam aliam, quam. hereditatis peti. 


tionem exerceri. Ja Joſiman 2) nennt die Inoſſiclo⸗ 
fitätsflage eine hereditatis petitionem ex nomine de inoffciofo, 
Wenn daher mehrere ſowohl ältere als neuere Rechtsgelehr. 
te ?) die Inofficioſitaͤtsklage dennoch: nur für ein vorbe⸗ 
reitendes Rechtsmittel halten wollen, wodurd man 
fi) bfog den Weg zur hereditatis petitio zu bahnen fuche, 
und mit welchen alfo nur die Reſciſſion des pflicht 
wibrigen Teſtaments gefordert, die Herausgabe der 

Erbfchaft felbft hingegen nur erft demnächft mit ber nun ans 
zuſtellenden, ober heut zu Tage mit der Querel zu cumulis 
renden hereditatis petitio bewirkt werben fönne, fo ift dieg 


eine eben fo unerwelellche und von andern *) laͤngſt wider⸗ 


legte 
2) I. 34. Cod. de inoff. team. 


3) RAEVARDUus de Praeiudiciis Lib- 1. capı 193, Franc. BRoEUs | 
in Espofitionib. in Imp, Iuſtiniani Inftitut. h. t. 4. 4. de coc» 


cz jt iur. eiv.controv. h-t, Qu. 2. Zv. oTTo In Commentär, 
. ad Inſtitut. h. t, in Princ. nr. 6. Jo. Hartw,rauter Diff. de 
effectg querelae inoff. teftam. juxta ord. edicti ſuec. 6.36 —29. 
Ferd, Aug. sommer Difl.de victoria querelae inoficiofi tertio 
proſicua. Lipfiae 1719. $. 10. WwOoLTAER in Obfervar. iur, civ. 
Fafe, II. Obf. 37. 5. 2 - 4. Lud. God. mapınn Princip. iur. 


“Rom. de Succeflionib. $. 364. unb sAausoLD in Diff. de differ 


rent. inter teftam. nullum er inoff. Cap, IV. pag. 16, 


4) Arn. vınnıus in felect. iur. Quaeft. Lib.I, cap. 19. vorr 


in Comm. ad Pand. h. t. F. 4. Ger. Noopr Comm, ad Dig, 


h. t. Tom, Il. Oper, pag. 157. Ant, schuLrinc in Jurisprud. ” 


Antejuft, pag. 396, not. 11. Luc. van de porı de exheredät. 
et praeterit. Cap. LXXXI. 6. 18. ſeg. wauch Introd. in Con- 
trov. iur. civ.pag. 725. Wefpbalvon Teſtamenten $. 1019. 
HOFACKER Princip. iur, civ. T. II. $.1690. not. b, und SCHRA- 
DER in Commentat, cit. 5.53 61, 


4 
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legte Hypotheſe, als Anton Fabers 5) Meinung, daß bie 
Querel urfprünglich eine Wolksflage gewefen.wäre, Denn 
Niemand kann die ynofficiofitätsklage mit Nutzen anſtel⸗ 
len, als dem die Erbfchaft, von welcher er durch das lieb- 
loſe Teſtament ift ausgeſchloſſen worden, auch zunaͤchſt ab 
inteſtato zugeſtanden haben wuͤrde. Dies lehrt Ulpian °) 
ganz deutlich, wenn er ſagt: Si quis ex his perſonis, quae 
ad ſucceſſionem ab inteflato non admittuntur, de inofliciofo 
egerit, nemo enim eum repellit, et ca/ obtinuerit, 
non ei profit victoria, ſed his, qui habent ab inteflato ſuc- 
cefionem. Man kann alfo wohl fagen, daß die Inofficioſi⸗ 
taͤtsklage ein Inteſtaterbrecht zum Grunde habe 7). Die- 
fem iſt auch nicht entgegen, daß diefe Querel ein teftamen- 
‚ | tum 


5) Rational. ad Die. ad L. 1. h. t. € beruft fich auf die L. r. 
D. k. t. welche Stelle er fo emendirt: Sciendum eft, frequen- 
tes eſſe inofliciofi querelas: omnibus enim de inofficioſo licet di- 
Sputare. Alles Übrige hält ex für unächten Zufag. Allein diefe 
ſonderbare Grille hat ſchon Corn. van BYNckensuork in Ob- 
fervat. iur. Rom. Lib. V. cap. 5. gut Gendge toiberlegt; sum 
— Ueberfluß auch SCHRADER cit. Commentar. $.6. 
6) L. 6. 9. 1. D. ht. Dan fehe, was ich an einem andern 
Drte ($.543- ©. 3.) Über diefe Stelle bemerkt habe. 

7) Pet. de rourninu in Diff, de Querela inofliciofi (in Colleczam. 
iur. ciy. Groeningae 1737. 4: pag. 330. feggq. ) fagt, bie Quer 
rel des lieblofen Teſtaments fey zwar von jeher bey ben Roͤ⸗ 
mern eine wahre petitio hereditatis geweſen, jedoch anfangs 

nicht ſowohl ab inteflato , ale vielmehr eine actio ex lege natu- 

rae ob delictum neglecti contra pietatern iuſti [angwinis Allein 
nach dem neueſten Rechte und heut zu Tage ſey ſie eine bloße 
petitio hereditatis ab intejlato, Man fehe jedoch, mag ꝝꝛürr- 

| MANN in Interpretat. et Obfervation. a 34. dagegen erin⸗ 
nest hat. 


' 
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- tum rite conditum vorausfeßt. Denn das Dofeyn eines 


Teftaments [ließe die Inteſtaterbfolge nur dann aus, wenn 
es ein in aller Rücfiche gültiges Teſtament iſt, welches auf 
Feine Weile. angefochten werden fann. Allein hier iſt von 
einem pflichtwidrigen Teſtament die Rede, wodurch 
die Inteſtaterbfolge nicht ausgeſchloſſen, ſondern nur bis zu 
deſſelben Reſciſſion gehindert wird. 


§. 553 | 
Urfprung ber Querelae inoficiofi. 


Mie Recht fchreibt unfer Werfaffer den Urfprung bien 
fer Querel einer Eıfindung der Roͤmiſchen Rechtsgelehrten 
zu. Dies beweiße die Fiction , welche man bey der Einfüh- 
tung der Querel zu Hulfe nehmen mußte, beren Miar= 
cian ®) gedenfe, unmwiderfprechlid. Eines folhen Vorwan⸗ 
des ‚als ob der Teftirer nicht recht bey Verſtande gemwefen 
feyn Eönne, welcher, taub. gegen die Stimme der Natur, 
ein fo fieblofes Urteil über feine nächften Blutsfreunde ge, 
fprochen, hätte es, wie Everhard Otto ) fehr richtig 
bemerkt, nie beburft, wenn bie Inofficioſitaͤtsquerel gleich 
anfangs durch ein ausdruͤckliches Gefeg wäre einge 
führe worden. Man muß fih daher billig wundern, wie 
bey diefer Evidenz des Beweifes dennoch die Hypotheſe des 
Cujaʒ :0), daß die Querel durch eine gewiſſe Lex Glicia, 

beren 


8) L. 2. D. K. t. 
9) Commentar. ad Pr. I. h. t. 


10) Obfervation. Lib. II. cap. 21. und Lib. XIV. cap. 14. Bepde, 
Stellen findet man mit ben gelehrten Anmerkungen bes Herrn 
Dir. zEPERNIOK abgebrucht bey sıccama de iudicio centum- 
virali ( Aalae 1776.) pag.278 — 283. 


v 
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deren in der Inſcription der L 4. D.&, t. gebacht wird, 
fey eingeführt worden, foviel - Boſaũ finden koͤnnen **); 
hoch mehr aber muß man den annügen Aufısand von Ge: 
lehrſamkelt bedauern, mit welchem noch in neuern Zeiten 
jene Cujazianiſche Hypotheſe, der gruͤndlichen Widerlegung 
bey Cornelius van Bynkershoͤk ungeachtet?), int einer 
eigenen Schrift ‘?) Hat unterflüge werben mögen, Man 
kann immerhin zugeben, daß die Inſcription dee L, 4. D. 
h. t, Gaıus Äb. fingulari ad Legem Glitiam, fo wie fie 


aud) in der Ölorentine gelefen wird, unverfälfcht, und bie 
darin 


11) Dem Euijas find beygetreten Ant. Augustinus de Legibus 
et SCtis (Parifiis 1584. f.) in L. Glitia pag, 65. Doch 
ſchwankt er. Vereor tamen, fagt er, ne non mendofus hit lo- 
eus fit. Mit mehrerer Zuverlaßigkeit ſtimmen dem Cujazbey 
Sibr, Tet. siccAMmA de iudicio centumvirali Lib. IL. c. 6 Zos 
Vine. cravina de Legib. et SCtis cap. 86. (Oper. pag. 411. 
Edit. Mafcov.) Dion. coruorrzdus ad L. 4. D. h. t. Guid. 

. "PANZIROLLUS in Thef. variar. lection. Lib. Il. c. 23. und Ant, 
TERRASSON hiftoire de la Iutisprud, pag. 125. | 

33) Öbfervation. lur. Rom. lib. II. cap. 13, 

3) Car. tovArbus in libro de vera origine quetelse inoff. te- 
fkamenti e Lege Glicia.. Dresdae, 1762. 8. Jeboch weicht 
(Volhard) darin ab vom Cujaz, daß ex ben m. cLaum, 

. GLictA file den Urheber des Geſetzes hält, auf beffen Doro 
ſchlag ed während feines Tribunars im Jahr 514. ober 516. 

. ber Erb. R. foll gegeben wörden ſeyn; dabingegen Cujaz 
bie L. Glicia einem gewiſſen Dictator Glicia zuſchteibt, und 
es ind Jahr ber Erb. Roms 504 ſetzt. Die Gründe biefer 

“ Schrift find vom H. Dir, Zepernid ad Siccamam de iudi- 
cio centumvirali Lib, II. cap. 6. Not. e. pag. 149. fegg. gründs 
lich gepräft und mit der dieſem eleganten Rechtsgelehrten eiger 
nen Selepsfamteit widerlegt worden. 
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darin erwähnte Lex Glicia fein Harnent (ey, wofuͤr fie 
Bynkershoͤk und Abraham Wieling ) halten wollen, 
Denn bie Gründe, weiche Ehrift. Henr. Breuning) 
für die Aechtheit jenet Auffchrife anfuͤhrt, ſind nicht uner⸗ 
heblich. Und dieſer Meinung iſt auch Earl Friedrich 
Welch '*). Allein daraus ſolgt doch noch nicht, daß 
durch diefe Lex Glicia die Auexel fey eingeführt worden, 
Noch viel weniger Beyſall verdient jedoch die Meinung 


- derjenigen Rechtsgelehrten *”), welche den Urſprung der - 


Imofſicioſitaͤts, Querel gar erft aus den Conſtit itio nen 
der Kaifer herleisen wollen. Denn mie hätte ſchon zu 
den Zeiten des Nömifchen Freyſtaats die Querel gegen lieb⸗ 


loſe Teftamente mit folcher Wirkung vor dem Centumpirale 
gericht angeſtellt werden Finnen, als. die Benfpiele bey. 


Valerius Maximuss) und Eicero '°) zeigen, wenn 
‚jene Behauptung wahr wire? Man fann endlich auch 


die Querel nicht unmittelbar aus dem Ediet bes Praͤ— 


tors 


14) lurisptud. reſtituta pꝛs. 66. 

15) Diff. de different. jur, Rom. e£ Gertin in legitima et Querela 
inof. T. liberorum. Cap. 4 4 

ı6) Diff. de querelae inoff. donationis praefcriptione. 2 1, Not. %, 
pag. 2. 

17) Franc. puanenus ad Tit. Dig. de inoff teft. Cap. 3. und 
Car. Died. reıcuneLm Diff, de origine querelae inofliciofi te- 
ftamenti. Halae 1795. 8. Sect. 1.8. 7; 

ı8) Lib. VII. capı?: Einen ſchoͤnen Commentar über bie Stelle 
des Baleriug Marimug bat Ant. scuutting in Dif. de 
teftamentis refcifüs (Commentation, academ, Vol, I, Diſſ. 6.) 
geliefert. | 

19) In Verrem Orat. 1. cap. 42.- . 


⸗ 


0 


— 
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tors bereiten. Pichöus *°) iſt zwar diefer Meinung 
und glaube, daß fie durch eine Erelle des Paulus *") 
voſlkommen unterflügt werde, welcher ſagt: Qui ſui here. 
des funt, ipfo iure heredes etiam ignorantes confti- 
tuuntur, ut furiofi, aut infantes et peregrinantes, 
quibus bonorum poflefionis (jus) propter praetoriam 
attionem non erit neceflarium. Diefer Beweis leuchtete 
auch dem gelehrten Herfleller des Edicti perpetui, Wil⸗ 
beim Ranchin **) bergeftalt ein, daß er gar feinen Ans 
ftand fand, uns folgende. verba Edicti: veluti legitima 
darzuftellen: Si quis teflamentum inofhciofum dicere velit, 
eo, quod iniufle fe exheredatum aut practeritum eſſe quera- 
fur, neque ei quarla pars debitae portionis ab inteflato re- 
licta fuerit , inoficioß teflamenti intra quinguennium ei actio- 
nem dabo. Diefe Meinung fand nachher bey mehreren 
Hrechtsgelehrten *?) Benfal. Allein wenn gleich nicht zu 
fäugnen iſt, daß der Prätor zuerft lieblofe Teſtamente ums 
geftoffen habe, woran ung eine Stelle des Dalerius Ma⸗ 
ximus **) nicht zweiffeln läßt; fo kann doch ber Prätor 
‚ | um 


— 


20) Ad Collation. Leg. Moſaic. et Romanar. Tit. XVI. $. 3. 
ar) Sententiar, Receptar, Lib. IV. Tit. 8. $. 5. in Ant. scHUuL- 
ing Jurisprud, Antejuflin. pag. 408. 
22) In Edicto perpet. reftic. Lib. V. Tit. 9 
23) Hier. de'onoz de Apicibus iur. civ, Lib. I. cap. 5. nr.'13. 
Herm. vurLtrejus ad Princ. I. de inof. teftam, nor. 3. Chr. 
BEsoLpus in Delibatis iur, Lib. V. Qu. ı7. Car. Frid. par» 
zicke Diff. de erroribus quibusd. circa Quereläm inoff. teftam, 
Sect.1.$. 2. u. Aenr. lo. ARNTZENIUS in Specim. Obfervat, 
iur. eiv. Cap. 5. pag. 28. | 
24) Lib. VIl. cap. 7. Ex. 5, Zgregia quoque 6. CALPURNIIL PI- 
sonis, Praetoris urbani , confliturio, Cum enim ad sum Tıren- 
| tius 


r 
, 





- - - us 


| kann aber doch auch dem Schulting 2 niche Recht ge, 


⸗ 
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um beshalb niche fuͤr den Urheber der Querel des liebloſen Te. 
ſtaments gehalten werden, weil Ulpian ⸗) ganz das Gegen. 
£heil lehre, wenn erfagt: Non putavit Praetor excheredations 


notatos et remotos ad contra tabulas bonorum poſſt ſſtonem ad. 


mittendos: Acuti nec iure civili teſtamenta parentium turbant. 


“ Sane fi velint inoſſicioſt querelam inflituere ; ef} in ipforum 


arbitrio. Der Prätor fcheint alfo in dem Falle bei Vale 
rius Maximus dem Vater nur die bonorum poſſeſſio- 
nem undg cognati gegeben zu haben, um die Inofficioſitaͤts. 
klage anftellen zu fönnen *6).“ Es kann daher die actio 


prastoria in ber, oben angeführten Stelle des Paulus ſchwer⸗ 


lich die Querel des liebloſen Teſtaments andeuten. Ich 


ben, 


tius ex octo filiis, quos inadoleftentiarn gerduxerat ‚ abuno in 


elloptionem dato exheredatum’ [e querelam detulijfet: bonorum 


adole/centis poſſeſſionem ei dedit, nheredesque lege ngere paſſus non 
el. Movit profeeto PISONEM, patria majeſtas, donum vitae, 
‚ beneficium educationis: ſed aliquid etiam flexit eircumſtantium 


liberorum numerus, quod cum patre ſeptem fratres impie exchere- 


datos videbat. Va lerfue Maximus meint hier denjeni⸗ 
gen e. CALPURNIUS PISO welcher im Jahr 543. der Erb. R. 


unter dem Sonfultat-ded P. Sulpicius Galba und Cu. 


Fabius Centumalus die Praͤtur verwaltet hat, ©. Steph, 
rıcHıus Annal. Lib. IX. pag. 181. und PATIN Familiae Rom. 

ex nummis pag. 56. Es muß ſonach ſchon Über hundert Jahre 
vor dem Cicero die Querela inofliciofi befannt geivefen ſeyn. 
©. neınzccı Diff, de levis notae macula ad L. 37. C. de 
inoff. teftam. $. XI. (in EIUSDEM Opufiulor, varior. Sylloge 
Halae 1735. 4. pag: 281.) 

85) L. 8. pr. D. de bon. poj]. contra tab. 

36) ©. scauLrinc DiH. de teftamentis refciflis $. 5. pag. 289. 

27) Iurisprud, Antejuſtin. pag. 408. Not, 17. 


Side Erlaͤt. d. Vand. .2. g06ß. A. 


» — 
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ben, wenn er darunter bie hereditatis petitio praetoria 
oder poflefloria verfiehen will. Es ſcheint auch nicht, wie 
Heineccius **) annimmt, die Wiebereinfegung in den vori⸗ 
gen Stand gemeint zu feyn, welche der Kr. Alerander, 
unter welhem Paulus lebte, ben Kindern und Abwefenden 


gegen bie unterlaffene Anftellung ber Qlerelae inofliciofi 


gegeben hatte *°); fondern ich glaube vielmehr, daß Pau⸗ 
lus unter der praetoria actio das Interdictum quorum bo- 
norum verfteht, welches nach der Verordnung der Kr. Se⸗ 
verus.und Antoninus °°) aud) dem Civil» Erben, und wie 
Voet?) mit Recht behauptet, auch bem Suus heres zu, 
ſteht. Diefes Interdict konnte Paulus zu feinen Zeiten 
mit Recht eine actio praetoria nennen, da der Proceß ber 
Ssnterdicte mit dem ber Actionen darin übereinfam, 
daß ber Prätor auch hier einen Judex inftruirte, den 
Streit zu unterfuchen und zu entfcheiden?*). Daher brauche 
Paulus ??) felbft den Ausbrud reddere interdicti actionem. 
Es bleibe indeſſen alles blos Conjectur, zum ‘Beweis, wie 
fchwanfend das Argument iſt, welches man aus jener Etel. 
k des Paulus für die Ableitung ber Querel aus dem Edice 

Des 


98) In Dißertat. cit. ©. 10. ( Opufeul, var. pag. 278. Du 
29) L. 1. Cod, de in integr. refiitut, minor, 
90) L. 1. Cod. Quor, bonor. 

31) Comment. ad Pand. T. II. Lib, XLIII, Tit. 2. $. 1. 


32) Jan. a costa in Comment. ad princ. I, de Interdict. von 

 GSavigny Recht des Beſitzes $. 34. ©. 328. 

33) Sentent. Receptar. Lib. V. Tit. 6. 6. io. Man febe auch 
Hyg. vonerrus in Commentar, ad Tit, Cod, de Interdiet. 
Dr. 4 p3g. 571, 
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bes Prätors hernimmt 30). Die richtigſte Meinung bleibt 


daher immer diejenige, welche auch von den meiſten Rechts⸗ 


gelehrten **) angenommen wird, naͤmlich daß die Querela 


inofficioſi als eine Erfindung der. roͤmiſchen Rechtsgelehrten 


durch die Praxis der Centumviralgerichte eingeführt worden 
fey. Mehrere Kechtsgelehrte?°) wollen jedoch daran zwei⸗ 


feln, daß der color in ſaniae gleid, anfangs zur Begrüna 


dung der Querel fey gebraucht worden, um dag neue Recht 


an das 12 Tafelgeſetz anzupaffen, weil urfprünglich nicht blos _ 


Blursfreunde, fondern auch andere innigverbundene gute 
Sreunde zur Querel wären, gelaffen worden. Man führte 
die Querel ein, geleitet vom Gefühl der Pflihe, dankbar 
und gegen feine Sreunde liebevoll zu feyn, zumal da die Roͤ⸗ 

Aa 2 mer 


34) Vergleiche auch Zo. rıcazı Vindiciae Praetoris Rom. et iu- 
ris honorarii. (Zugd. Batavor. 1748. 8.) $. XV. 


35) Franc. HOTOMmanm, in Diff. de quarta legitima, Cap, ı. „Dos | 


NELLUS in Commentar. iuris civ. Lib. XVIII. cap. 3. Ger. 
NOODT in Comm. ad Dig. h’t. Tom. II. Oper. pag 156. Io. 
Fernand. de zutes in Adverfar. ad h. Tit. Cap: 16. $. 6. (in 
Theſ. Meermann. Tom, VI. pag.504.)‘ lan. a costa ad pr. 


L h. t. Corn, van BYNKERSHOER Obfervat, iur. Rom. Lib. II. 


cap. ı3. lo. van de warer Obfervat. iur. Rom, Lib.I. c. 11. 
Jo, Gottl, ugınzccıus in Opufe. poftum. pag.441. BAcH in 
Hiftor. iurisprud. Rom. Lib. II. cap. 2. Sect. 5. $.4. BREU« 
NInG Difl. de legitima er querela inoff. teftam, Cap. 4. Sin. 
Pe. Gasser Diſſ. de origine querelae inofliciofi. Halae 1739. 
HAUBOLD Diff, de differ. inter teſtam. nullum et inoff. Cap, 3. 
pag. 1. ZEPERNICK ad Sieccamam de iudic. centumvir. lib. I. 
c. 6. not. f. pag. 151. Wefipbal von Teſtamenten §. 1010. 
Höôpfyer im Commentar $. 534. U. a. m. 


36) de WATER c. 1, pag. 56. und RODBERTUS in Comm. de hi« 


ftorta querelae teſtam. inofl, Sect, 1.6.59, et Sect, 11, $. 11. 


d 


— 
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mer nicht. eben aus Geldgeitz, fonbern mehr aus einem gewiſ⸗ 
fen Ehrgefühle rechte ſehr wuͤnſchten, im Teſtament bevacht 
zu werden. Erſt in der Folge fen biefe Wilführ in Anſe⸗ 
bung ber Querel beſchraͤnkt, und. diefelbe als ein Mittel für 
den Nothfall beybehalten worden. Nun erft, vielleicht ge- 
gen bie Zeiten bes Caͤſars und Auguſtus, habe man ihr 
die bekaunte Erdichtung zum Grunde gelegt, welche dann 
die Urfache geworden, dag man nad) ber Refeiffion des Te; 
ſtaments bie nteftaterbfolge eintreten lleß, weil man an— 
‚nahm, der Teftirer, als ein Nichtfinniger, fey ohne Teſta⸗ 
ment dabingeftorben. Allein daß auch Nichfverwandte Des 
Teftirers wären zur Querel gelaffen worden, ift eine Hypo⸗ 
. thefe, welche ſchon Seger ?”) fo gründlich widerlegt hat, 
daß man fi) billig wundern muß, . wie fie dennoch) bey meh⸗ 
rern neuern Rechtsgelehrten °*) bat Beyfall finden mögen. 


u Sr 5 
em ſteht die Querela inoficiofi gu? 


Wer die Querel bes lieblofen Teftaments mit Wirkung 
anftellen will, muß nicht nur der nächfte Inteſtaterbe ſeyn, 
ſondern auch ein Recht zum Pflichteheit haben. Die eine Ei- 
genfchaft ift allein ohne die andere nicht hinreichend, Denn 
ſo haben z. B. vollfommen aboptirte Kinder nad) der Ana⸗ 
logie der Novelle 118, zwar ein Synteftaterbfolgerecht in An⸗ 
ſehung ihres leiblichen Waters, allein Fein Recht zur Que 
| | rel, 


37) Obſervation. iuris eiv. Lipſias 1768. Obſ. 2. | 

‚») Hugo Lehrbuch der Geſchichte bes Roͤm. Rechts. $. 158. 
FUNK Commentat, de nexu inter fuccef. ab int, et querelam 
inoff, teft, $, 11. Man ſebe jedoch dagegen schrADERin Com- 


mentat, eiusd. argum. Sect. I. $.7- 
d 








\ 
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tel, wie Schrader °°) ſehr gut gezeigt hat; und unvollfom, 


men Adoptirte beerben zwar ihren Civilvater ab inteftato, 
allein eine Querel koͤnnen fie gegen deffelben Teſtament nich! 


anftellen, da fie feine Notherben find *°), obwohl deren Do. x 
feyn macht, daß bie Eltern, benen fonft der Pflichtthell ger 


buͤhrt, nun die Querel mit Nugen nicht anftellen koͤnnen, 
weil ihnen die unvollkommen adoptirten Kinder in der In⸗ 


teſtaterbfolge vorgehen “Eben fo iſt es, wenn ein Halb, 


bruder von väterlicher Seite mit leiblicher Geſchwiſter Kins 
dern concurrirt. Hier Bann erfter nicht Plagen, wenn aud) 


der Teftamentserbe eine perfona turpis wäre **). Denn 
er iſt nicht der nächfte Inteſtaterbe, weil ihm nach der Nov. 


118.. Rap. 2. der leiblichen Geſchwiſter Kinder bey der In, 
teftaterbfolge vorgehen, wenn dieſen gleich Fein Recht zur 


Querel zuſteht *). Vor allen koͤnnen nun dieſe Querel 


anſtellen. 


1) Deſe cendenten des Teftirers, inſoſern ihnen be‘ 


Pflichttheil gebührt, ($. 543. S. 564. des 6. Theils) fi’ 
mögen zur Zeit des Teſtaments ſchon gebohren geweſen feyn 
oder nicht. Denn auch den Pofumis fteht die Duerel zu **), 


wie Hellfeld Hier mie Recht behauptet. Nur infofern fie 


vom Water oder väterlichen Afcendenten find präteriret wor, 


den, rumpiren ſie das Teſtament. Mehrere Rechtsgelehr⸗ 
Aa 3 te 


39) Comm. de nexu fuct. ab int. et querelae L, T, 6, 30. 
40) L. 10. pr. Cod, de adopt, 

41) Man fehe oben $. 543. ©. 18. dieſes 7. Theile. 
42) ©. SCHRADER cit. Commentat. 6. 69. 
43) L. 21. Ch, t. 


4) $. 2.L.ht. L. 6. vr. D. tod, L. 3. C. — 2 


P 2° 


— 
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te *’) find zwar der Meinung, daß eine Enterbung eigent- 
liheer Poftumorum nad) der Nov. 115. Kap. 3. nicht 
mehr gelten fönne, weil eine rechtmaͤßige Urfache der Ent⸗ 
erbung bey denfelben durchaus nicht denkbar fy. Das Te⸗ 
ſtament fen alfo in einem ſolchen Falle fhen an fich nichtig. 
Allein -diefe Meinung berubet auf der Worausfegung, daß 
die Anführung einer vechemäfigen Urfache zur Form und Guͤl⸗ 
tigkeit der Erheredation erfordert werbe, welche doch nur, 
wie oben gezeigt worden, zur Recht maͤßigkeit derfelben 
erfordert wird. Es iſt daher folchen Poftumis die Inoffi⸗ 
cioſitaͤtsklage um fo gewiſſer, da das Unrecht der Enterbung 

+ bier am Tage liege. Eine Abänderung bes ältern Rechts in 
Anfehung der Enterbung der Poftumorum läßt ſich alfo 
nicht wohl behaupten *°) Den legitimen leiblichen Kin 
dern ſteht num die Querel zu, fie mögen noch in väterlicher 
Gewalt oder emancipirt ſeyn, und die letztern beduͤrfen auch, 
wie 


45) de RETES in Adverfar. de inoff, teſtam. Cap. xvin. §. 6. 
de cocczy in iure civ. controv. h. t. Qu. 14. Weſtphals 
Theorie des R. R. von Teflamenten $. 571. WIESAND Opufc. 
iurid. Specim. IV. Obf. 4. pag. 43. WALCH Introd, in controv. 

“ dur. civ. pag. 208. 

46) Hierin flimmen überein vorr in Comm. ad Pand. h. t. 5. 5. 
noopt Comm. ad Dig. h. t. Tom, II. Oper, pag. 159. reı- 
Noup Diff, de caufis, in quibus etiam aunc querela inoff, teſt. 
eft neceflaria $ 8 (in Opuſc. pag347.) xeurer Diſſ. de 
effectu querelae inoff. teft. $. 31. PAELICKE Diff. de errori- 

bpus quibusd, eirca querel. inoff. teft. Error. 4. MALBLANC 
Dig. Tom. III. $. 697. ingbefondere Fried. Wilh. Gambs⸗ 
jäger in der Schrift unter dem Titel: rechtliche einen von 
bem mütterlihen Großvater in einer legten Willengmeinung 
üÜbergangenen Enfel betzeffende Gragen. (Mannheim ısos. 

—. 38. 12. u. 13. 
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wie ſchon oben 9 551. S. 334.) gezeigt worden iſt, nach 
dem neueſten roͤm. Rechte der bonorum poſſeſſio nicht 
mehr, die ſie ehemals litis ordinandae cauſa ſuchen muß⸗ 
ten +”). Nur die emancipirten Adoptivkinder find von dies 
fer Querel gänzlich ausgefchloffen *°). Auch arrogirte Uns 
münbige haben die Querel nicht, fondern müffen fich mie der 
Quarta D. Pi begnügen, weshalb ihnen bios eine Condi» 
ctio zuftehe *°). In Anfehung ber Mutter lebt Hingegen . 
die Inofficioſitaͤsklage auch ben unehelichen Kindern zu, fo 
weit fie diefelbe ab inteftato beerben °°), Es behaupten 
auch‘ mehrere Nechtsgelehrten ’*), daß die Adoptivkin⸗ 
ber ber Frauensperfonen, wenn bie Adoption vom Landes⸗ 
heren beftätiget worden iſt, gegen das Teſtament der Abop⸗ 
tiomutter die Inofficioſitaͤtsklage anftellen könnten. Sie be, 
rufen fich theils auf eine Stelle Ulpians **), welcher ſagt: 
Quoniam femina nullum adoptare filium ine iuju 
Principis poteft, nec ds inoficiofo seflamento eius, 
Aa 4 quam 
47) Anberer Meinung iſt zwar noraczer Princip. iur. civil. 
T.11,$.1693. Allein diefe Meinung Bimmt mit bem $. 1647. 
vorgetragenen Grundſaͤtzen nicht überein. 
48) 6. 4. L. de exheredat, liberor. 


49) L.8. 5.15. D. ht. Man fehe auch oben $. ser. L J . 
su nnd I. 

so) L. 29. s 1. Dt. 

SI) MEIER in Colleg, argentorat. Tit. de adoptionib. Th. s6. 
FINESTRES in Praelect. ad h. tit. Cap. 111. $. 25. pag. 54. TuI- 
saur Derfuche über einzelne Theile der Theorie bes Rechts 
1.9. Abhandl. 15. ©. 339. und Deffelben Syſtem des Pand. 

$ Rechts 1. B. $.491. sCHRADER Commentat. de nexu füce. ab 
int. et querelae inoff: 6, 33. Weber gu Hoͤpfners Come 
mentar über die Inſtitutlonen $. 53 Not. 3. ©. 603. 

s3) L. a9. 5. 3. J. k. t. 
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quam quis fibi matrem adoptivam falfo elle ex- 
iftimabat, agere poteſt. Man fehließt Hieraus a com 
trario daß eine ‚wahre Adoptiomutter, welche mie Er. 


kaubniß des Sanbesheren ein Kind angenommen, ihre Adop⸗ 
tivfind niche ohne hinlaͤnglichen Grund enterben koͤnne, weil 
fonft das ganze Raiſonnement widerſinnig wäre, wenn das 
Gegentheil Statt gefunden hätte. Theils gründet man die 
fe Meinung auf die Verordnung der Kaifer Dioclerian 
und Mlarimian °?), welche an eine gewiffe Syra auf fol, 
gende Art referibirt haben: Mulierem quidem, quae nec 
ſuos ‚fillos habeat im poteftate, arrogare non poffe, 
certum eſt. Verum quoniam in folatium amiſſorum tuo- 
‚rum filiorum privignum tuum cupis vicem legitimae fo- 
‚ bolis obtinere, annuimus votis tuis, fecundum ea, 
quae annotavimus: et eum perinde atque ex te progeni. 
tum, ac vicem naturalis legitimique filii habere permittimus. 
In diefen Stellen wird nun freylich niche ausdrücklich ges 
ſagt, daß der Adoptivfohn eines Weibes gegen das Teſta—⸗ 
ment feiner Adoptiv» Mutter, in welchem er enterbe ober 
übergangen worden ift, die Inofficioſitaͤtsklage anftellen Fön, 
ne. Noodt ’*) und Porbier °*) haben auch noch infon- 
derheie gegen die erftere Stelle bes Ulpians erinnert, daß 
die Worte: fine in ſu Principis für ein eribonianifches Em⸗ 
bfem zu halten wären °°). Ueberdem ift das Argument aus 
Ulpians Fragment nur ein argumentum a contrario, 
dergleichen bey der Erflärung folcher Ötagmente, welche aus 
den 
33) L.5. Cod. de adopt. j 
54) in Comm. ad Dig. h. t. Ton. II. Operum pag. 159. 
- 85) Pandect. Iuftinian. h. t. nr. VI. not.m. Tom. I. pag. 189. 
66) Man ſehe jedoch, was ich dagegen Im s. Theil dieſes Com⸗ 
mentars Tit. de adopt. . 149. Not, 81. ©. 347. erinnert babe. 


— > SEE > Base > Be ı Sn 
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den libris mifcellaneis der römifchen uriften, 3. B. aus 


- ben libris opinionum, tie die angeführte Z. 29. h. t. ferner - 


quaeſtionum und refponforum, worin fie blog einzelne Fälle 
und Kechtsfragen entſchieden, entlehne worden, mit vieler 
Behutſamkeit zu gebrauchen find ’”). Hierzu fommt, daß 
es an fich unwahrſcheinlich und mehr als inconfequent zu feyn 
ſchelnt, die von einem Weibe gefchehene Adoption wirkungs⸗ 
reicher, als die von einer Mannsperfon, ſeyn zu laffen °°). 
Daher behaupter fogar Anton Saber °°), die oben anges 
führte L. 29. 8. 3. 4. £. fey durch die Z. 10. C. de adopt, 
aufgehoben. Demohngeachtet iſt nicht zu Iäugnen, daß in 


der L. 5. C. de adopt. für jene Meinung doch immer ein 


Sehr ſtarkes Argument lieg. Denn foviel ift doch gewiß, 
Daß das Adoptivkind feine Adoptivmutter ab inteftato bes 


erbt, und mehr r wird ja bey Kindern nicht erfordert, um 
J Noth⸗ 


57) Ger. noont Probabil. lib, I. cap. 3. $. 4. Lib. IV. cap: 5. 
$.2. Henr. BRENKMAnN Diff. de Legum Infcriptionibus $. 13. 
(in wırLing Jurispr. Refitut. T. II. pag. 159.) Ger. scuro- 
DER Obfervat. iur. civ. Lib. I. cap. 5. Per. de TourLLıeu Col» | 
lectan. iur. civ. pag. 358. Höpfners Kommentar $. 532. 
Not. 3. ©. 603. Bey andern Stellen bes Roͤm. Geſetzbuchs, 

* bie wirkliche und als ſolche urfprilnglich befannt gemachte Ges 
fee enthalten, iſt das argumentum a contrario ein gültiges 
und wichtiges Argument, wofuͤr es Hapintan felbft erklärt 
L. 1. pr. D. de ofic. eius, cui mand. efl iurisd. ‘©. Dan. 
FELLENBERG lurisprud. antiqua Tom. II. pag. 500. und zAcHA+ 
"RIAE Verfuch einer allgem. Hermenevtik des Rechts pag. 137. 
folg. 

58) S. die Bibliothek einer juri. Schriften von Hübner und 

Tittmann 3. Band. 571. Not. *. 

39) Rational. ad L. 29. $. 3. D. h. t. Man f. jedoch dagegen 

Thlbaut Verſuche 1. Th. ©. 340. Not, 13. 


at 
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Notherben mütterficher Afcendenten zu fen. Bey bem 
Vater iſt dieſes nicht ver Fall. Esift daher ganz unrichtig, 
wenn einige‘ Nechtsgelehrten: °°) den natürlichen Kärbern 
, in dem Zalle, da fie ihren Vater zus ab intestato Beer. 
"ben, diefer Portion wegen im Ausfchließungsfalle die Que. 
relam inofliciofi geftatten wollen. Denn kein Gefe& giebt 
ihnen diefes Recht. Sie find ja überdem feine folche De 
ſcendenten, welche jemahls zur Inteſtaterbfolge ex aſſe ge 
langen Eönnen, fondern genau genommen nur als ſucceſſores 
‚fingulares in Anfehung ihres Sechsthelles anzufehen. ““) 


Nach den Defcendenten kommen 2) die Afcendenten 
zur Querel, Infofern ihnen der Pflichttheil gebührt, ($. 543. 
nr. IL °2) und zuletzt die Geſchwiſter, wenn ihnen eine 
infamirte oder fehänbliche Perfon iſt vorgezogen worden, je 
doch au dann nur die vollbürtigen, und Halbge 
fhwifter von väterliher Seite. Die Uterini find 
ausdrücklich von der Querel ausgefchloffen, °?) und durch 
die Nov. 1138. ift hierin niches geändert, wie ſchon oben 


($. 543. ©. 14.) ausfuͤhtlich gezeigt worden if. Wenn 
einis 


60 cujacıus ad Nov. 18. et in Obfervat. Lib. II. c. 21. Lib. III. 
cap. 8. Lib. XIV. cap. 4. TRrEUTLERUS VoLI. Diſput. XIII, 
Th. 13. SARPPRECHT in Comm. ad Inſtitut. Lib. Il. Tit. 18. 
$.2. Nr. 4 | 

61) Dan vergleiche rınzstnus In Praelect, ad h. t. Cap. III, 

‘6,9. -BACHovIus ad Treutierum c. 1. scHRADER in Comm, 
it. $. 37. und beſonders bie Bibliothek kleiner iurist, Schriften 
Von HÜBNER U. TITTMANN 3. Band pag.571. Not, ##), . 


683) Im 6. Theile biefeg Commentart ©. 569- ff. . 
63) L« 27. Ct. 
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einige Rechtsgelehrten °*) der Meinung find, dag Brüder 
und Eitern in dem Falle, da ehrlofe Perfonen zu Erben 
eingefegt find, zufammen bie Querel anftellen Fönnten, fo 
liege hier ber oben in feiner ganzen Bloͤße dargeftellte Fehl⸗ 
ſchluß zum Grunde, als ob Gleichheit des Rechts in Ruͤck⸗ 
ſicht der Inteſtaterbſolge auch Rechtsgleichheit in Beziehung 
auf Notherbrecht begründe ($. 543. ©. 8. — 12.). Es 
find auch die von mir an einem andern °°) Orte Darüber 
noch ausführlicher dargelegten Gründe durch die feichte 
Widerlegung in einer mehrgebachten neuern Schrift °°) bey 
weiten nicht entfräftee worden... Soviel iſt jedoch gemiß, 
daß die vollbüreigen Gefchwifter bey der Querel den con- 
fanguineis vorgeben, weil den legtern Fein Inteſtaterbrecht 
zuſteht, wenn leibliche Gefchwifter vorhanden find. ($. 543. - 
©. 18. u. 19.) Außer den gedachten Notherben komme 
Niemanbem weiter ein Recht zur Querel zu, auch nicht eine 
mahl den Gefchmwifterfindern, wenn fie gleich Ju⸗ 
ffinian in einer Claſſe mit den Gefchwiftern zur Inteſtat⸗ 
erbfolge ruft, wie oben (©. ı2. lit. c.) gezeigte. worden 
if. Es bleibe alfo noch immer ein fehr guter Rath, den 
Ulpian °”) giebt, wenn er ſagt: Cognati, dui ſunt ultra 
fra- 
60) Sie find oben $. Pr S.5. 1. folg. biefed 7. Theils ange» 
führt. Ihnen ift noch beuiufügen Weber su Höpfners 
Commentar $. 534. Not: (*) ©.605. 
65) In Diff. de conftiruenda legitimae portionis parentum quan- 
titate $. 6. ( Opu/cul. Faſc. IH. pag. 47. fegg. ) 
66) SCHRADER in Commentat. fsepius cit.$. 77. Man febe da» 
- gegen bie Bibliothek kl. iurist. Schriften v. HÜBNER u. TITT- 
MANN 3. B. pag. 574. Not. *%) Mit mir ſtimmt auch überein 
, THIBAUT im Syftem des Pandekt. R, II, B, $.810, ©. 208. 
6) L. 1. D. x. t. 


\ 
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fratrem, melius facerent, fi fe fümtibus inanibus non 
vexarent, cum obtinere [pem non habertnt. 


Es ergiebt fih hieraus, daß bey dem Gebraud« 
ber Querel die Succeſſio ordinum Statt findet, und biek 
tritt ein, wenn berjenige Motherbe, dem die Querel zu 
nächft zuſteht, diefelbe nicht erheben will, ober kann, oder 
die Klage zwar angeftellt, aber ven Prozeß verlohren bat. 
Hier rückt die folgende Claſſe ber Notherben in bie Due 


rel ein. Paulus °°) fege dies außer allem Zweifel, wenn 
er fagt: Si is, qui admittitur ad accufationem, zolit, 
aut non pofit accufare: an fequens admittatur., viden- 


dum eft; et placuit, pofe: ur fiat ſucceſſoni °°) locus; | 


und 

68) L.31. pr. D.h,t. | 
69) Es ift bier von feinem edicto fucceflorio die Rede, welches 
biee Bartolus und mehrere neuere Rechtsgelehrten mit ins 
Spiel dringen wollen. Denn biefes hat einen ganz andern 
Zweck, und. mit der Querel, ald einem Juſtitut bes bloßen 
Civilrechts, gar nichts zu ſchaffen, wie ich in meiner DIA. de 
conftiruenda legitimae port. parent. quantitate $. 6. ( Opufeul. 
Fafc. III. pag. 58 ſeqq.) ausführlich gezeigt habe. Mit mir 
fimmt auch überein Gere Kanl. Roc) in ber Bonorum pof- 
fefio $. 27. &. 289. Eben fo wenig iſt ed aber auch für eine 
Fucceſſio zu halten, wenn der nächfte Übergangene Inteſtaterbe 
“fein Notherbe ift, aber doch denjenigen, welcher ein Recht 
zur Querel bat, hindert, biefelbe bey deffen Leben, und ohne 
fi ſeines Erbrechts auf biefen Sal begeben zu haben, anſtel⸗ 
len zu koͤnnen, welches scurAaner cie. Comm. $. 82. und 95. 
auch für eine Art der Succeſſio in querela inof}. halten will. 3. €. 
wenn ein frater confanguineus mit eines vollbuͤrtigen Bruders 
Sohn concurzirt, und eine perfona turpis inſtituirt if. Es 
kommt auch in biefem Sale, wo ber Bruber nicht Flagen 
fonnte, auf den noch unvollendeten Ublauf der Verjährungs: 
geil 


A) 
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und Papinian ”°) erläutert biefes mit folgendem Rechts⸗ 
“falle: Pater filium emancipavit, et nepotem ex eo re. 
tinuit; emancipatus füscepto poftea filio, duobus ex- 
! heredatis, patre praeterito, vita deceflit: in quae- 
ı-ftione de inofliciofo teſtamento, praecedente caufa 
ı filiorum, patris intentio adhuc pendet. Quodfi con- 
ı tra filios judicetur, pater ad querelam vocatur, et 
ſuam intentionem implere poteft. Wenn alfo Jemand⸗ 
Ä feine Kinder enterbt, und feine Eltern präterirt, daneben - 
aber eine fremde Perfon zum Erben eingefeßt hats fo fi nd 
„die Defcendenten des Teflirers die erflern, welche zur Que, 
rel kommen, wollen biefe aber niche lagen, oder fie fönnen 
nicht mehr Plagen, weil die Querel präferibirt iſt, oder fie 
haben ‚den Prozeß verlohren, fo find nun die Eltern die 
naͤchſten, die zur Querel zu laffen find. Sind feine El⸗ 
tern da, oder wollen dieſe die Querel nicht anſtellen, ſo 
fommt es darauf an, ob eine ehrliche ober eine unehrliche 
Perſon eingefegt if. Im letztern alle haben nun auch 
die Gefchwifter ein Recht zur Duerel, und zwar Diejenigen 
zuerfi , welche zur Inteſtaterbſolge die naͤchſten ſind. ) 
| So 
zeit nichts an, weil einer actioni nondum natae feine Verjaͤb⸗ 
rung laͤuft. Man ſ. bie Biblioth. klein. iur. Schriften v. nüs- 
NER U. TITTMANN 3. B pag. 576. Not. æ*3). 

0) L. 14. D. 4. ’ 

70 ©. Franc. DuaRrEnı Commentar. in Dig. h. te Cap. vn. in. 
fin. (Oper. pag. 178. edit. Francof.ı5ga. £.) Reinh. sacno- 
vıus ad Treutierum Vol. I, Difp. XIII. Th. 8. Iit. C. et D. 
p. 394. Ant. raser:in Rational. adL. 31. D. h. t. Pet.de 
GREVE in‘ Exercit. ad Pandect. loca difüciliora Exerc. VI. _ 
6.24. pag- 1989. Ant. schuLTtinc Thef. controverfar. Decad. 
XV. 9.9. Cin Commentat, academ, Vol. III. pag. 44.) struv 

' Ä Synt. 


r. 
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So unbezweifele jedoch bie Succeflio ordinum in ber 
Querel if, fo fireitig dft die Frage, ob es in der Duerel 
auch eine Succe io 6 graduum gebe? Der Einn diefer Frage 
ft, wenn in‘ derfelben Claſſe (ordo) mehrere Perfonen 


verſchiedenen Grabes vorhanden find, und der nähfte Moth⸗ 


erbe, der zur Querel berechtiger iſt, nicht Elagen will ober 
Fann, ift nun die in dem nämlichen ordo im Grade folgende 
Perſon zur Quere zu laſſen, und der ſolgende ordo aus⸗ 
zuſchließen? Finder alfo eine Succefio de gradu ad gradum 


in eodem ordine bey der Duerel Start? Mehrere Rechts⸗ 


gelehrten 7*) tragen fein Bedenken, diefe Frage zu bejahen, 


Allein’ die verneinende Meinung, welcher auch die meiften 
ältere und neuere Rechtsgelehrten 73) benpflichten,, fcheint 


| „mir den Vorzug zu verdienen. Es find, hier befonders 


zweyerley Faͤlle zu eroͤrtern. 
| 0 1) De 

Synt. iur: eiv. Ex. X. Th. 19. WISSENBACH Exercitar, ad 
Pand. Difp. XVII, Tb. 5. de coccejı in iure civ. controv. 
h. t. Qu. 17. Lud. God, MABNIN ' Princip, iur. Rom. de Suc- 


cell. $. 242. 


". 99) -vinnıs Select, iuris Quaeftion. Lid. I. cap.ao, DONELLUS 


Eommentar. iur. civ. Lib, XIX. cap. 7. NooDT Commentar. 
ad Pand. h. t. (Oper. T. Il. pag. 163.) WESTENBERC de 
portione legitima Diſſ. II. Cap. 2. $. 15. und Ebenderfelbe 
in Dig.h. t. $. 19. Prornıer, Pandect. Iuftinian. Tom. I. h. t. 
Nr. X. not. 2. pag. 190. REUTER Diff. de effectu querelae inoff, 
teftam. iuxta ord, edicti fucceflorii inftitut. $. 33. et 34. und 
.MALBLANC in Princip. iur. Rom, fec, ord. Digeft. Tom, IL, 
§. 697. not. x. pag. 852. 
73) vorr in Comment. ad Pand. h.t.'$. 6: Ant, FABER de er- 
rorib. Pragmaticor. Decad. XXIX, Err. 5. Jo. a sanpe Deci- 
Don, aurear. Lib. IV. Tit. 9. Definit, 7. sacuov ad Treutle- 
rum cit, loc. Gomsz Refolut. var. Tom. I. Refolut, 11, nr. ar. 
- Luc. 
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| I) Der Water Hat feinen Sohn enterbt, und den 
von bieſem gezeugten rechtmaͤßlgen Enkel praͤterirt. Der 
enterbte Sohn har den Water uͤberlebt, er will aber, ober 
kann bie Querel nicht anſtellen; oder er ſtellt fie an, af, 
lein er "verliert den Proceß. Kann: nun nicht der von dem 
Großvater präteritte Enkel eintreten, und bie Querel an⸗ 
ftellen? Nein, fofern in Mückfiche feiner feine Trans. 
miffion der Querel eintritt, (9.551. S. 31 I kann 
er nicht einrücen. Denn 


1) ift in diefem Falle der Enfel für feinen m Noher⸗ 
ben zu halten, wenn deſſen enterbier Water den Großva⸗ 
ter überlebt hat. Paulus ”*) ſagt biefes ausdrücklich: 
Si filium exheredavero, nepotemque ex eo praeter- 
iero, .et alium heredem inftituero, et füupervixerit filiut 
poſt mortem meam, licet ante aditam hereditatem. de- 
ceflerit, non tamen nepotem rupturum ieflamenium, _JU- 
LIANUS Et POMPONIUS Et MARCELLUS aiunt. Eben 
dieſes beftärke Ulpian 7°) noch durch den wichtigen Grund: 
cum nec exheredari huiusmodi nepor deberet ab avo, quem 
pater praccedebat, "Der Enkel ift alfo Hier als nicht vors 
Ä Banden anzuſehen / deſſen Vater zur Zeit des Todes des 
Groß⸗ 


Luc. van de pori. de exheredat. et praeterit. Cap. LXXIX. et 
LXXX. LAUTERBACH Colleg. theor. pract. Pand. h- t. 6.23. 
SCHULTING Thef. contzov, e. 1. 6. 10. de cocczjı e. l. 
Weftpbal Theorie des roͤm. Rechte von Teflamenten d. 1080» 
HOFACKER Princip. iur. eiv. Tom) H. $, 1697. not. b. Koch 
Bonorum poffefio $.27. ©. 290. THIBAuUT Syſtem des Pan 
dekt. Rechrs 2 B. $, 810. ©. 22s. folg. 

74) L, 9. $.2. D. de liberis et poflum, 


75) | L 6. pr. D. de iniuflo rupt. et irr, teflam, 


L 


a 


382 5. Bub) 2. Tit. 554 


Großvaters noch lebt. Wie fann (om alfo ein Recht zur 
Querel zuftehen ? 

2) Auch der Präror giebt in dieſem Falle dem praͤter⸗ 
irten Enkel nicht einmahl die Bonorum poffeflio ,: wie 


Paulus 79 bezeugt, wenn er fage: Si quis filium, quem 
‚in poteftate habuit, inftituerit heredem, vel exhere- 


daverit, et ex eo nepotem omiſerit: bonorum poſſeſſioni 
locus non ef: quia non eflet nepos ſuus heres futurus. 


Tadem funt et in fequentibus gradibus, Ja 


3) Juſtinian 7”) verſagt ausdruͤcklich dem Enfel die 
Querel, wenn fein Water durch Verjährung oder Entſa⸗ 
gung davon ausgefchloffen wurde. Vor Juſtinian batte 


ſich der Enkel auch nicht einmahl in dem Falle-einer recht 


lichen Hülfe zu erfreuen, wenn fein enterbter Water waͤh⸗ 
rend der Zeit, ba der heres fcriptus beliberirte, ftarb, ebe 
er ſich zur Querel angeſchickt hatte. Die Lex Funia Vel- 
leja Eonnte wenigftens dem Enkel nichts helfen, wenn ber 
Erbe die Erbfchaft nachher antrat. Denn nach dieſem 
Geſetz rücte der Enfel nur dann In die Stelle feines Wa« 
ters ein, wenn biefer vor dem Großvater verftorben war. 


- Allein hier har fein Water den Großvater überlebt. Dieſe 


Haͤrte des aͤltern römifchen Rechts änderte. nun zwar Juſti⸗ 
nian, aber boch nur blos in dem bemerften Falle ab. Hier 
fol der Enfel ein gleiches Recht, wie fein Water haben, und 
die Querel ex perfona patris fui anfteflen dürfen, wenn gleid) 
beffelben Water ohne ſchon gemachte Zubereitung zur Querel 
Heftorben ware. Es muß nur aber freylicy nicht etwa der 
Eıbe bemelſen koͤnnen, daß das Enkels Vater die Enter⸗ 
bung 
76) L. 4. Par 1. D. de bonor, gofef, contra tab, 
y) L. 34. Cod. ht. 
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ung verdient habe, ober daß berfelbe wegen bes !hm gebuͤh⸗ 
enden Pflichttheils ſchon auf andere. Art zufriedengeftelle 
vorden ſey. Denn fonft fällt die Querel ganz weg, und 
ver Enkel kann allenſalls nur auf die Ergänzung des Pflicht 
theils Elagen. Weiter, als in dem bemerften Falle, will 
aber auh Juſtinian ſelbſt dem präterirten Enkel Feine. 
Huͤlfe angedeihen laſſen, fondern es fol bey. dem Alten 
bleiben, wonad der Enfel niche in die Queret einruͤckte, 
wenn ſich deſſelben Vater der Querel bey ſeinem Leben 
ausdruͤcklich begeben, ober derſelbe das Quinqennium, ſeit⸗ 
dem der Erbe die Erbfchaft angetreten, hat verſtreichen laf- 
fen. Dies ift, wie ich glaube, die richtige Darftellung des 
wahren Sinnes der merkwuͤrdigen Conſtitution des Kaifers 
Juſtinian, die bier afles entſcheidet. Sie lautet woͤrt⸗ 
lich fo: 'Si quis filium fuum exheredatum fecerit, alio 
fcripto herede; reliquerit autem ex eo nepotem vel 
vivum, vel in ventre nurus ſuae conftitutum; delibe- 
rante vero fcripto herede filius exheredatus decefftrit, 
nulla ‚hereditatis 'petitione ex nomine ‘de inofliciofo 
conftituta, vel praeparata, omne adjutorium nepotem _ 
dereliquit: neque enim pater nepoti aliquod ius, cum 
decefferit, contra patris fui teftamentum dereliquit: 
quia poftea et adita eft ab extraneo hereditas, et ſu- 
pervixit avo pater eius: utneque ex lege Velleia pofitin 
locum patris fui fuccedere, et refcindere teftamentum, 
Et hoc honnulli Jurisconfulti in medium propogen. 
tes inhumane reliquerunt. Sed nos — fecundum quod 
poflibile eft, omnium commodis profpicientes, jube- 
mus, in tali Jpecie eadem iura nepoti dori, quue fillus - 
habebat: etſt prasparatio facta non eſt ad moficioß quere- 
lam infiituendam, tamen poſſe nepotem eandem caufam" 
Gluͤcs Erlaͤut. d. Paud. 7.. dd. BE pro: 


% 
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proponere. Et fi non heres apertiflimis probationibus 
oftenderit, ingratum patrem nepotis eirca teftatorem 
fuiffe, teftamento remoto, ab inteftato eum vo- 
cari, nifi certa quantitas patri eius, minor 
‘parte legitima, relicta ef. Tunc etenim fecundum 
novellam noftri numiris conftitutionem ”?) repletio 
quartae partis nepoti fupereft, fi qua patri eius com- 
petebat, ut perfruatur noftro beneficio, a vetuftate 
quidem neglectus, a noftro autem vigore recreatus, 
nifi pater adkuc fuperfles vel repudiavit querelam, vel 
quinquennio tacuit ,. füilicet pofl aditam hereditatm. Diefe 
Tonftitution fegt nun außer oflen Zweifel, daß wenn dem 
präterirten Enfel nicht ex perfona patris die Transmiffion 
der Duerel zu flatten kommt, berfelbe ex perfona propria 
vermoöͤge ber Juecefionis graduum, die shnehin in ordine 
liberorum weder nad) bem damaligen Civilrechte noch 
nach dem Edict des Prätors State hatte 79), Fein 
Recht habe, die Querel anzuſtellen, die ſein enterbter Va⸗ 
ter nicht anſtellen wollte oder konnte. Zwar wenden unſere 
Gegner ein, daß das Geſetz die Frage gar nicht beruͤhre, 
von welcher hier die Rede ſey, naͤmlich ob der praͤterirte 
Enkel eines enterbten Sohns gegen das Teſtament ſeines 
Großvaters die Querel ex propria perſona anſtellen koͤnne⸗ 
ſondern Juſtinian habe dem Enkel auch ſogar erlaubt, 
das Teſtament bes Großvaters ex perfona patris: als deſ⸗ 
felben Erbe anzufechten, wenn ihm nämlich diefes vortheil⸗ 
hafter wäre, z. B., wenn er etwa für feine Derfon die Ent 
erbung verbient haben ſollte. Nah Juſtinians Cons 
fiiturion Habe num alfo ‘der Enkel des enterbten Sohns, 
- | Ä on wie 
78) L. 30. Cod. h. t. | 
79) Man fehe hier meine Erdrt. der Lehre von der Inteſtaterb⸗ 
folge $- 84. u. 85. 


— 
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vie fie glauben, bie Wahl, das. großoaͤterliche Teſtament 


entweder ex propria perfoha oder ex perſona patris anzu, 
fechten, je nachdem ihm dieſes oder jenes vortheilhafter 


waͤre ®°), Alten wie ſehr durch diefe Erklärung der wahre 


Sinn des, Gefeges entſtellet werde, leuchtet in bie: Augen- 
Denn wie hätte wohl Juſtinian fagen Fönnen ,. omne adiu- 
torium nepotem dereliquijfe ante [uam conflitutionem, ja wie 
hätte Juſtinian den Alten der Vorzeit den Vorwurf ma, 
hen fönnen, eos hoc inhumang reliquiße, wenn ber Enfel 
ex perfona propria als proximie fequens diverso gradu 


in eodem ordine die Querel gegen das großväterliche Tefta« 


mene hätte anftellen Fönnen? Ber follte auch glauben, 
daß Juſtinian einem Enfel härte zu Huͤlfe kommen wol⸗ 
len, der die Enterbung verdiene hat? Ueberdem gedenkte 
ja Juſtinian austrüclih auch eines folhen Enfels, qui 
in ventre nurus fune conflitutus ef. Wie laͤßt ſich bey 


biefem eine gerechte Enterbung gebenfen? 82) Es ift ale - 
wohl außer Zweifel, daß Juſtinian in feiner Conſtitution 


als befannt angenommen habe, daß der Enkel, deffen ent⸗ 
erbter Water den Großvater überlebte hat, ex ſua perfona 


feine Querel habe, fondern in dem vom Gefeggeber beftimm, _ 
ten Falle nur durch die Transmiffion ein Recht, dies 


felbe ex perßma 5 patris anzuftellen, erhalte, in welchem 
| B 


b 2 Fall 


80) REUTER in , Di: cit..$. 33. om Ende pag. 36. fagt:. Quem 


. enim ad modum magis füa interdum interefl „ pojfe. ex propria 


perſona queri, dum ipſe quidem ab oficii religione nunquam decli- 
narit, a qua receſſit forsan, ex cuius perſona actionem intendit ; 
- itaquoquenepoti, digno, qui exheres [eribatur , expedit, now 


ſuadm, ‚ [ed patris immerito gxclufi iniuriam vindicare ‚querelam- | 


que ideo eliam non praeparatam movere, 
81) Man fe ScCHRADER Commentat. cit. 5. 86-89. 


il 
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proponere. Et fi non heres apertiflimis probationibus 
oftenderit, ingratim patrem nepotis eirca teftatorem 
fuiffe, teffamento remoto, ab inteflato eum vo- 
cari, nifi certa quantitas patri eius, .minor 
‘parte legitima, relicta ef. Tunc etenim fecundum 
novellam noftri numiris conftitutionem ”°) repletio 
quartae partis nepoti fupereft, fi qua patri eius com- 
‚petebat, ut perfruatur noftro beneficio, a vetuftate, 
quidem neglectus, a noftro autem vigore recreatus, 
nifi pater adhkuc fuperfies vel vepudiavit querelam, vel 
quinquennio tacuit, ſtilicet poſt aditam hereditatem. Dieſe 
Conſtitution ſetzt nun außer allen Zweiſel, daß wenn dem 
praͤterirten Enkel nicht ex perſona patris die Transmiſſion 
der Querel zu ſtatten kommt, derſelbe ex perſona propria 
vermöge ber Juriefionis graduum, die ohnehin in ordine 
liberorum weber nad) dem damaligen Civilrechte noch 
nach) dem Ediet bes Drätors Statt batte 72), Fein 
Recht habe, die Querel anzuftellen, die fein enterbter Was 
. ter niche anftellen wollte oder konnte. Zwar wenden unfere 
Gegner ein, daß das Geſetz die Frage gar nicht berühre, 
von welcher hier bie Rede fey, naͤmlich ob der präterirte 
Enkel eines enterbten Sohns gegen das Teflament feines 
Großvaters die Duerel ex propria perfona anftellen koͤnne⸗ 
fondern Juſtinian habe dem Enkel auch fogar erlaubt, 
das Teflament bes Großvaters ex perfona patris: als defs 
felben Erbe anzufechten, wenn ihm nämlich diefes vortheil⸗ 
hafter. wäre, z. B., wenn er efiva für feine Perfon die Ent, 
erbung verbiene haben ſollte. Nah Juſtinians Cons 
ſtitution haben nun alſo der Enkel des enterbten Sohns, 
| Ä wie 
78) L. 30. Cod. h. t. 
79) Man ſehe hier meine Eroͤrt. der kehre von der Intefater 

folge $- 84. u. 85. 


. 
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wie fie glauben, bie Wahl, das .großvärerlihe Teſtament 
entweber ex propria perfoha ‚oder ex perfona patris anzu, 
fechten, je nachdem ihm dieſes oder jenes vortheilhafter 
wäre 20). Allein wie ſehr durch dieſe Erklaͤrung der wahre 
Sinn des Geſetzes entſtellet werde, leuchtet in die Augen ⸗ 
Denn wie haͤtte wohl Juſtinian ſagen koͤnnen, omne adiu- 
torium nepotem dereliquiſſe ante ſuam con/titutionem, ja wie 
haͤtte Juſtinian den Alten der Vorzeit den Vorwurf ma, 
chen koͤnnen, «os hoc inhumang reliquiſſe, wenn der Enkel 
ex perfona propria als proxinie fequens diverso gradu 
in eodem ordine die Querel gegen dag großväterliche Teſta⸗ 
ment hätte anftellen Eönnen? Wer follte auch glauben, 
dog Tuffinian: einem Enkel hätte zu Hülfe kommen wol. 
ten, der die Enterbung verdient hat? Ueberdem gedenkt 
ja Juſtinian ausbrüclich auch eines ſolchen Enfels, qui 
in ventre nurus [une confitutus eſt. Wie läßt ſich bey 
biefem eine gerechte Enterbung gedenken? 82) Es iſt alfo - 


wohl außer Zweifel, daß Juſtinian in feiner Eonftitution 


als befannt angenommen habe, daß der Enkel, deffen ent⸗ 
erbter Water den Großvater überlebt bat, ex ſua perfona 
feine Querel habe, fondern in dem vom Gefeggeber beftimm, _ 


ten Fulle nur durch die Transmiffion ein Recht, dies 


ſelbe ex perjona patris anzuftellen, erhalte, in welchem | 
B b 2 Fall 


80) reuter in Diſſ. eit.5. 33 am Ende pag. 36. ſagt: Quem 


enim ad modum magis fua interdum interefl „ poſſe ex propria 


perſona queri, dumipfequidem ab oficii religione nunquam decli-  . 


aarit, a qua receſſit forsan , ex cuius perfona astionem intendit ; 


ita quoquenepoli, digno , qui excheres feribatur ; expedit, now 
. fudm , [ed patris immerito gxclufi iniuriam vindicare ‚querelam- 


que ideo eliam non praeparatam movere. 
81) Man ſ. schRADER Commentat. cit. . 26 - 89. | 
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war die Frage, wenn der filius emancipatus Die B. 
Unde liberi nicht agnoſcirte, wem deſſen Antheil accrefein 
ob den nepotibus ſuis allein, oder auch den Seäammıe 
der zur Succeſſion mit gelangenden uͤbrigen Kinber di— 
Erblaſſers? Pomponius behauptet ganz recht Das erften, 
und betrachtet den emancipirten Sohn in dem vorliegenba 
Falle, als ob et gar nicht vorhanden wäre 2). Das nim 
liche galt auch in dem Falle, wenn der Vater ein Teflo 
ment gemacht, und darin den emaneipirten Sohn präferit 
hatte. Agnoſcirte hier ber präteriete Sohn die Bonorun 
pofleflio contra tabulas nicht, fo accrefeirte beffen Haͤifte 
- feinem ‘Rinde, bem in ber väterlichen Gewalt des Großva⸗ 
ters gebliebenen Enfel°°) Allein in allen dieſen $Fällen 
ift ja nicht einmahl von einer Succeflio graduum bey der 
Bonorum pofleflio, geſchweige denn bey der Querel, die 
Rede. Ueberhaupt liege bier das Julianiſche Edict 
de conjungendis cum emancipato liberis eius zum 


Geunde, welches auch, wie Paulus 7 fe bey ber 
Due 


emanc. liberis erbelle, ©. RocdBonor. pofl. $.8. &. 114. f. 
Vorher war ed anders. Da gieng der Sohn iure gradus den 
Enteln vor. L. 1. 5. 2. D. de B. P.c. tab, Man fehe Hier 
meine Erörterung ber Lehre von ber Sntefaterbfle 5 75. 
©.209.. | 
89) Rod ca. 1. $.27. ©. 277. | 
90) L. 1.5.2. D. De conjung. cum emaneipato filiis. 
91) L.a3.pr. D. ht. Si ponas filium emancipatum praeteri- 
tum, et ex eo nepotem in poteftate retentum hereden infli- 
tutum eſſe: filius poteft contra filium fuum , teftatoris nepo- 
tem, petere bonorum. poflefionem: queri autem de Inoflieiofo 
teftamento non poterit. Quod fi exheredatus fit filöus emanci. 
. palus: poterit queri: ek ita jungelur filio ſuo, et ſimul cum co 
‚kersditatem obtinebit, ’ 
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. -1/ 
Duerel Star hatte, wenn der emancipirte Sohn war 
enterbt worden. Dieſe Concurrenz fälle aber nun ohnehin - 


nad) der Nov. 118. auch in ber feftamentarifchen Succeſ⸗ 


fion weg, wie Herr Kanzler Koch *2) ſehr richtig bemerkt 
bat, und der Sohn geht feinem Kinde, dem Enkel, in als 
Ien Fällen vor’). Es ift alfo wohl außer Zweifel, daß 
in ordine defcendentiumfeine Succeflio graduum bey der 
Duerel Start finde. Allen fälle fie- auch in der Linie der 
Afcendenten weg? Hier ſchwanken felbft diejenigen °*), 
welche in Abfiche auf den erften Fall mit mic uͤbereinſtim⸗ 
men. Wir wollen jetzt dieſen andern Fall genauer er⸗ 
oͤrtern. 


II) Ein Sohn hat feinen Vater enterbe oder prötere 
irt. Der Vater will oder Fann die Querel nicht anftellen, 
Kann nun der Großvater in die Querel einruͤcken? Schras 
Ver °°) unterfcheidet, ob der entferntere Afcendent durch ben 
näheren, melcher bie Querel nicht anftellen wollte, mit dem 

- Verſtorbenen verbunden iſt, oder nicht. Im erſtern Falle 
glebt er zu, daß in Anſehung des entferntern Aſcendenten 
Feine Succeffion in der Querel Statt finde; allein im, le. 
teen alle träge er kein Bedenken, eine ſoiche Succeſſion 
darum anzunehmen, weil Die entfernteren Aſcendenten gleich 
fam eine eigne Claſſe bilden, da fie nie. mit ben nmaͤ⸗ 
heren zufammentreffen. Allein dieſer Unterfchied ift ganz 
ungegründet, Das Daſeyn des Waters, welcher ben Teſti⸗ 
ver überlebe Hat, ſteht eben fo wohl jedem entfernteren 

B b 4 Aſcen⸗ 

93) Bonor. poſſeſſio. $. 8. ©. 113. | 
93) Man fehe $.543- im 6, Th. dieſes Commentars S. 397. 

- 94) 3. B. SCHRADER in Cohmentat. cit, 6. 93. 

95) Cit, Commentat. d. 9193: 


er; 
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Afcendenten im Wege, als bas Daſeyn bes Sohns dem 
Enkel des Verfiorbenen. Es iſt hier durchaus Der nam 
liche Grund. Die “bee, daß bie entferuteren Afcerdenta 
eine eigene Elaffe bilden, ift ben Geſeßen näche ge 
maß. Diefe nehmen nur drey Claſſen an, und dabey nf 
man auch, um Willfähr- zu verhüten, und Mifbenrunge 
vorzubeugen wörtlich fliehen bleiben °°%). Ganz richtig fast 
baher Anton Faber °”): Praeferetur frater avo in 
querela, non tanquam potior in fucceflione, fr inter 
avum et fratrem res agatur, fed quia nullut poteſt Io. 
us ee avo in ſucceſſione nepotis, quamdiu avum paler 
praecedit: ficut nec nepoti in füucceflione avi, quam- 
diu nepotem pater antevertit. 

Uebrigens ift noch zu bemerfen, daß ber enterbte ober 
präteriete Notherbe, um das Zeftament als pflichtwidrig 
umftoßen zu Eönnen, ben Teflirer überlebe haben muͤſ⸗ 
fe °°). Denn wenn er vor demfelben verfiorben ift, fo fällt 
die Querel weg, und der im- Teftament eingefegte Erbe iſt 
Civilerbe, wenn das Teſtament nach dem Civilrechte 
guͤltig if; oder Bonorum poffeflor, wenn bas Teftament 
nad) dem prätorifchen Mechte gilt, fo daß darauf bie B. P. 
fecundum tabulas gefucht werden fann.?°). Der auf den 
enterbten ober präterieten Motherben folgende Cioil « ober 

präfge 
96) Man fehe Hier die Bibliothek kleiner iurift. Schriften. Band 
pıg. 576. Not. %*) 
97) De errorib. Pragmaticog, Decad. XXIX, Err. 5. pag. 181. 
.. 98) Koch Bonor. poflefo $. 28. ©. 313. folg. 
99) L. 19, D, de iniuflo rupt. et irr. teflam. Man f. auch bie 
Rechtsfaͤlle und Abhandlungen von Geiges und Glid. 
3: Band. ©..22. 
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praͤtoriſch Inteſtaterbe kann in dem Falle, ‚ wenn für 
gar das Teſtament nach dem Civilrechte gültig iſt, 
Daffelbe nicht mit Hülfe der Perfon des enterbren ober prä« 
terirten, vor dem Teflirer verftorbenen, Notherben umſtoſ⸗ 
ſen, weil ſolcher eben deswegen, weil er ſchon vor dem Te⸗ 
ſtirer geſtorben "ft ‚ fein Erbrecht erlangt hat; ihn ſelbſt 
aber, als Civil⸗ ober praͤtoriſchen Inteſtat ·Erben betrach⸗ 
tet, das nach dem Civilrecht gültige Teſtament ausfhliet, 
indem bie caufa teftati ber caufae inteftati vorgeht '°°). 
Es ift Hier aber freplich vorauszufeßen, baß der auf ben, 
vor. dem Deſtirer verftorbenen Notherben folgende Inteſtat ⸗ 
erbe nicht ebenfalls ein Notherbe ſey. Denn dieſer 
koͤnnte nun, wenn er ebenfalls auf dieſen Fall enterbt, oder 


aber gleichfalls praͤterirt ſeyn ſollte, aus eigner Per⸗ 
ſon das Teſtament anfechten *). 3. B. Ein Vater hat — 


ſeinen Sohn enterbt. Der Sohn ſtirbt vor dem Vater, 
und beym Ableben des Teſtirers lebt noch deſſen Vater, 


welcher nun der Notherbe iſt. Dieſer kann nun, wenn 


‚er in dem Teftament ebenfalls eventualiter ehterbt, 


ober gar praͤterirt ift, ex propria perfona die Querel an. , 


ftellen. ⸗ 


Wenn die Mutter ein Kind enterbt oder praͤterirt bat, 


welches noch unter väterlicher Gewalt ift, fo kann ber 
. filiusfamilias nad) dem römifhen echte die Querel ohne 
Enwiligung des Vaters ſuo nomine nicht anftellen 2); fons 


Bbs bern Ä 


100) L. 39. D. de acquir. vel omitt. hered, 
ı) Kochs Bonor. poflefio $, 28. ©. 312. folg. 
9) 9. D. de obligat, et action. Es trat bier ehemals noch 
ein befonderer Grund ein. Durch die —* das Te⸗ 
ſtament aufgehoben, nun konnte ber filiusfanilias die ihm ex 
j | IbCto 
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dern ber Vater muß filii ſui nomine klagen. Jedoch darf 

auch der Vater die Klage nicht ohne des Sohns Eiw 
willigung erheben, weil durch die Ausſchließung doh“ 
nur zunaͤchſt der Sohn beleidiget worden, wie Uppian ?) aus 
Papinians Quaͤſtionen anfuͤhrt, wo er ſagt: Inoſſicioſ 
querelam patrem filii ſui nomine inſtituere non pofle, 
invito ę0; ipfius enim iniuria eſt. Ja, Papinian behauptet 
| ‚  foga 


SCto Orphitiano zugefallene Erxbfchaft feiner Mutter ohne | 
Einwilligung bed Vaters nicht antreten, um bem Bater Feine 
Schuldenlaſt auf den Hals zu laden. L. 6. pr. et 9. 2. D. de 
acq. vel omitt, hered, Daß jedoch nach dem neuern roͤm. 
Recht, nach welchem dem Vater nur der Nießbrauch zukommt, 

der Sohn die ihm zugefallene Erbſchaft auch gegen den Willen 
des Vaters auf feine Gefahr antreten koͤnne, iſt bekannt. L. ult 
§. 1. C. de bon. quae lib. ©. FINESTRES Commentar. ad Tit. 
Pand. de acquit. vel omittenda hereditate P. II. Cap. 5. $. 43. ' 


3) L.8.pr. D.h.t. Daß biefe Stelle nicht von einem eman⸗ 
eipirten Sohn, wie Gib. uxcıus EyavrioPav. iuris civ. Lib. I. 
dap. ı?. (in Ev. orronıs Thes. iuris Kom. Tom. Il. pag. 

1438.) irrig annimmt, fonbern vielmehr von einem von feiner 

Mutter präterirten filiofamilias zw verflehen fen , bit fhon Cu⸗ 
ja; Obfervation. Lib. IX. cap. 14. ganz richtig erinnert. 

4) vorHıer in Pandect, Juftin. Tom. I, h. t. nr. XI. not. c. 
pag. 190. führt noch einen andern Grund an, warum: bie 
Einwilligungdes Sohns erfordert wird, wenn ber Va⸗ 
ter in deffelben Namen bie Duerel anftelen wil. Nimirum 
qui querelam movet, fagt er, hereditatem fibi quafi inteflati 
vindicat; atqui etiamfi perjana, adverfus cuius teflamentum 
querela mouetur, (puta mater ) inteflata deceſſiſſet, pater non 
potuiſſet per filium hanc hereditatem acquirere fibi, invito filio, 
Oportuiſſet enim, ut iuſſu patris filius kereditatem adiviſſet. 


Es Hat allerdings feine Richtigkeit, daß der Sohn auch ehe⸗ 
0 wals 
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“ fogar, wie Ulpian weiter aus ihm vecieirt, daß, wenn der 
Sohn ſtirbt, nachdem zur Anftellung der Querel fhon alle 
vorbereitende Anſtalten getroffen waren“), der Water nun | 
" Die Klage nicht welter anftellen könne, quae non patri, 

" [ed nomine dabatur li‘). "Denn wenh- gleich fonft die 
Querel nach gefchehener Zubereitung auf die Erben über 
' gebt”), fo trat doch bier der befondere Grund ein, daB . 
nad) dem ältern echte ber Water nicht Erbe feines 
 Hlüifamilias wurde, fondern deſſelben Vermögen peculii et 
potefla- 


_ mals, ba ber Vater durch ihn unbedingt acquirirte, nicht ges 
nöthigt werben fonnte,.eine ihm angefallene Erbfchaft wider 
feinen Willen anjutreten. L.6.$. 7. D. de acquir. vel omitt, 
hkeredit. L. 11. Cod. de iure delib, Weſt phals Kommentar 
über die Gefege von Vorlegung und Eröfnung der Teſtamen⸗ 
te. $.150. Allein biefer Grund faͤllt jege weg. Demohn⸗ 
geachtet kann der Vater auch ſelbſt nach dem neuern Rechte 
nicht. ohne des Sohns Einwilligung Hagen. L. 8. $. 3. C. de 


bonis quae liberis. Vid. Aemil. Lud. uomserck ju Vach | 


- Diff. .de diuerfo iure patris in peculio adventitio pro diverfa _ 
liberorum aetate. $. 7. 

5) Papinian fagt poff agnitamlitis ordinandae gratis poſſeſſ o- 
nem. Von dieſer Bon. poſſeſſio iſt oben 9. 551. Not. 10. 
S. 291. gehandelt worden. Wan ſehe auch nah Vigl. 
ZUICHEMI Commentar. in decem Titulos Inftitution, iuris civ. 
( Bafiliae 1834. £.) h. t. $. a. pag. 177. ſeq. 

6) In ben Bafilicis Tom. V. pag- 197. lautet bie Stelle nach 
Fabrots Ueberſetzung ſo: Pater nomine ſilii, invito ſilio, non 
agit querela inofhciofi teſtamenti. Etiam fi ſilius, lite praepa- 
rata, deceſſerit, pater eam, quae filio competebat, non intendit 
querelam inofficioſi teſtamenti. 

7 L. 6. 9. 4. D. k. t. L. 5: Cod, codem, Weßphal von 
Zefiamenten $. 1027. | 
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poteflatis iure behielt, nicht anders, als ob es gleich Am 


fongs fein Eigenthum gewefen wäre °). Da nun abe 
nach Einführung der Abventizien der Vater, wegen be 
ihm gebührenden Nießbraud)s, bey der Querel des Sohns, 
ein nicht geringes eigenes Intereſſe hat; da ferner 
die Mutter dem Vater den Nießbrauch, der ihm inſonder⸗ 
heit an dem. Pflichttheile der Kinder zufemme, auf 
Feine Weife entziehen darf, wie oben °) gezeigt worden ift: 
da endlich nach bem-neueften Rechte ber Water den Kindern 
in die bona adventitia als Erbe fuccebire '°); fo be 
hauptet Jacob Voorda **) nicht ohne Grund, Daß der 
Water, dem Geift des neueren Rechts gemäß, die von feinem 
Sohn zubereitete Querel, als deſſelben Erbe, fortfegen 
£önne *). | | 


8. 555. 
Wenn bat bie Querela inoff. test. Statt? Wem liegt bey 
dieſer Klage der Beweis ob? 


Sol nun die Querel des pflichtwidrigen Teſtaments 


Stat finden, ſo iſt es eine weſentliche Bedingung derſel⸗ 
ben, 


9) ©. den a. Theil biefed Commentars S. 139. ©. 208. 
‚Man f. auch Zul. pacıus EvavrıoQay. Centur. VIII Q. 29. 
9) ©. 5.546. im 1. Abſchn. biefed 7.Theils ©. 80 — 84 

10) L. ul. C. Commun, de Succt]). E. 6, $. 1. Cod, de bonis 
quas lib. Nov. 118. cap. 2. 

11) Interpretat. et Emendat. iur. ‚Rom. ( Traj. ad Khen, 1768. 8.) 
Lib. II. cap. 14. 

13) Hierin ſtimmen auch uͤberein Weſt phal von Telanenten 
. 1030. und Boo kLehre von ber Enterbung. 9.24 ©. 75 
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ben, daß der Kläger zwar rite aber. inique ausgefehloßen 
worden fey. Juſtinian 128) ſagt ausdruͤcklich: De in- 
officioſo teſtamento agunt liberi, qui queruntur, aut 
inique fe exheredatos aut inique praeteritos, Hierin 
ftimmen auch alle Syſteme der Rechtsgelehrten mit einans . 
‘der übereln "*). Nur' in der näheren Beſtimmung des 
Falles felbft weichen fie von einander ab. Diejenigen, 
welche mit Schneide die Snofficiofitätsftage in Anfehung 


der Kinder und Eitern ins Epilium verwiefen haben, fhräne J 


ken dieſen Fall blos auf Geſch wiſter ein, wenn ihnen 
der Teſtirer ohne eine gegruͤndete Urſache eine ehrloſe oder 
veraͤchtliche Perſon vorgezogen hat, ohne ſie wegen des 
ihnen auf dieſen Fall gebuͤhrenden Pflichttheils auch nur im 
mindeften, es fey unter den lebendigen, ‚oder auf den Tor 
beefall,. entfchäbigee zu haben. Diejenigen hingegen, wel⸗ 
che mit unferm Verfaſſer Das Nultieätsfyftem des 
neuen Redts vertheidigen, laſſen blos dann. die Que- 
rela. inofliciofi zu, weil zwar eine rechtmäßige Urſache 
der Enterbung im Teſtamente ausgedruckt, ſelbige aber 
nicht erweislich iſt. Dieſe ſagen, von der Wahrheit oder 
Nichtwahrheit der Enterbungsurſache iſt die Inofficio— 
ſitaͤtsquerel abhaͤngig, und blos darauf iſt ſie berechnet. 
Hingegen die Unterlaſſung der Angabe einer rechtlichen Ent⸗ 
erbungsurſache im Teſtament begruͤndet nicht dieſe, ſondern 
Die Nullitaͤtsquerel des neuen Rechts. Denn 
‘die Anfuͤhrung einer Ausſchließungsurſache gehöre offenbar 
zu ber in der Novelle 115. vorgeſchriebenen Form der. Aus 
ſhie. 

13) Prine. I. h. t. | 
14) ©. Lud, God. MADInN Princip. iur. Rom, de fuccefionib. 
6.141._HOFACKER Princip, iur, civ, T, I. % 1692. u. A, m 
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ſchließung, und was gegen die Form ift, ſey nach Z. F. 
Cod. de Legis. null. Allein beyde Spfteme haben oben 
ihre Abfertigung erhalten, wo deutlich gezeigt worden ift, 
daß der ganze Geiſt der Movelle 115. ausſchließlich auf 
Snofficiofitäe berechnet, und nach eben dieſem Geifte bie 
Anführung einer rechtlich erheblichen Beleivigungsurfache 
nichts weniger als formel fey. Die innere Rechtsgeſchichte 
und die Philofophie begründen vollends das von mir oben 
vertheldigte reine Inofficioſitaͤtsſy ſtem fo feſt, daß 
das ohnehin fchon in feiner Bloͤße dargeftellte Nullitaͤts⸗ 
ſyſtem nun ganz in fein Nichts zerfallen muß. Diefen 
neuen rechtlich pfochologifhen Beweis für bie 
ausfchließfiche Richtigkeit des reinen Inofficioſitaͤts⸗ 
ſyſtems hat neuerlichſt Franz Schoͤman, deßen 
Buch *5) ich gerade jetzt zu erhalten das Vergnuͤgen habe, 
fo bündig dargelegt, daß ich zur mehreren Ueberzeugung 
meiner $efer einige feiner Gedanken hier aufzunehmen feinen 
Anftand finde. Die gefränfte Senfatlon, fagt er, das be. 
leidigte Gefühl iſt an und für fich blos innerlich, von ber 
größeren ober geringeren Empfinbfamfelt des Beleidigten 
abhängig, und dem Außlichen Beobachter deffelben nie mit 
Zuverläßigfelt und meiftens gar nicht erfennbar. Noch 
weit meniger ift es an und für fich ein Gegenftand ber 
Auſſenwelt und der aͤußerlichen Beobachtungsphaͤre, ob 
‚ber Beleidigte die ihm zugefügte Kraͤnkung dem Beleidiger 
wieder verziehen hat, oder. nicht? Beyde Puncte bleiben, 
fo lange der Gefränfte nicht aͤußerlich feine desfallfigen Ges 

| , finnuns 


15) Handbuch) bes Civilrechts von D. Franz; Schdmann. 
s. Band. Gieſen und Weglar 1806. 8. Nr, IV. &. 139. 
folgg. 0 
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Tnungen erklaͤrt hat, auch dem ſorſchendſten Blicke des 
Dritten ein undurchdringliches Geheimniß, — und doch iſt 
es gerade dieſe an und für ſich geheimnißvolle Indie _ 
viduelle Beleidigung, es Ift gerade die durch undankbares 
Benehmen des Pflichttheilsberechtigten gefränfte, aber an 
und für ſich der Gefeßgebung fomohl als dem Richter uners 
Forfchliche Senfation des ausfchließenden Teſtators, welche 
die Unſtatthaftigkeit der Inofficioſitaͤtsklage großentheils 
bedingt. Mag der eingeſetzte Erbe immerhin das ſchlechte 
Benehmen des ausgeſchloſſenen Pflichttheilsberechtigten 
gegen den Teſtator noch fo mannigfaltig darthun, mag er 
den Ausgefchloffenen des gröbflen Vergehens gegen feinen . 
Erblaßer überführen, mag er hierdurch den Richter felbft 
als Menfhen gegen den Ausgefchloffenen noch fo fehr. ein, 
‚nehmen; hat. er hiermit auch gezeigt, daß ber Teftator bes 
leidiget ‘war? hat er erwiefen, daß berfelbe, wenn er fich 
auch anfangs wirflich beleidigt fand, das undanfbare Bes 
nehmen‘ dem Beleidiger, Ber zumal fein naher Blursfreund 
ift, niche wieder, vielleicht noch kurz vor feinem Zode, ver⸗ 
zieh? Gewiß nie! 


Aus viefen Gründen forderte dann ſhon die ä ältere Ge 
feßgebung ganz vernünftig, daß der Teſtator wenigftens im 
Allgemeinen das fihlechte Benehmen des Ausgefchloffenen 
gegen Ihn im Teftamente ausbrüclich rügfe, und ohne diefe 

- ausdrücklich im Teftamente enthaltene Aeußerung achtere fie - 
eben fo vernünftig allen Beweis bes eingefeßten Erben über 
das pflichtvergeffene Verhalten des Ausgefchloßenen gegen 
den Teftator für unzuläßig und unnüg, wenn zumal ber 
Notferbe im Zeſtament mit Etwas, ſey es auch noch ſo 
| wenig 
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wenig gewefen, bedacht war ’°). Allein vor ber Movelle 
115. waren noch Feine gewiſſe Enterbungsurfachen geſetzlich 
beftimme. Ein weiter Spielraum blieb daher ſowohl der 
ſich gefränfe fühlenden Senſation des Erblaffers, als bem 
enefcheidenden Spruche der Nichterftühle offen, und es war 
demnach eine handgreifliche Luͤcke ver Gefeggebung, daß 
dem Teftator nicht wenigftens die [pecielle Angabe 
eines Beleidigungsgrundes im Teflament vorge 
fchrieben warb. Denn es leuchtet in die Augen, baß bey 
‚einer folchen allgemeinen Angabe der eingefeßte Erbe leicht 
eine Urfache erweiſen kann, welche gerade gar -niche den 
Teftator gefränft, ober die er längft feinem Blutsfreunde 
wieder verziehen hatte, und im Gegentheile iſt vielleicht ge⸗ 
rade die Urſache, welche den Erblaſſer wirklich gekraͤnkt, 
und welche er auch nicht wieder verziehen harte, blos, uner⸗ 
hebliche Cpimäre; und fo würde denn ftets zu befürdhten 
ſeyn, daß dem Erbfaffer eine Empfindlichfeit vom Richter 
angebichtet werde, von welcher derſelbe gar nichts wußte, 
und dem Ausgefchloffenen, dem die wahre, aber unerheb⸗ 
liche Empfindlichkeit des Teſtators nicht ſchaden konnte, 
durch die demſelben angedichtete Empfindlichkeit häufig das 
hoͤchſte Unrecht zugefüge_ werden, Höre man wohl nicht 

: auch 


26) Einen ſehr intereſſanten Beleg hlierzu liefert die Stelle in der 
L. 30. C. h. t. wo es beißt: Liceat his perſonis, quae teſta- 
mentum quaſi inoffici iofum, vel alio modo-/ubvertegdum queri 
poterant, id quod minus portione. legitima fibr relictum est, 
ad implendam esm fine ullo gravamine vel mora ezigere: fi 
tamen non ingrati legitimis modis arguantur, cum eos ſcilicet 
ingratos circa fe fuijfe dixerit teflator ; — nam fi nullam eorum 
quafiingratorum fecerit mentionem, nonlicebit eius heredibusin- 
gratos 608 nominare, et kuiusmodi quaeflionem introducere, 
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noch in unfern Tagen heilbeforgte Eltern fprechen, daß 


mein Sohn einen alten Spigbuben gefcholten, ja nach 
gefchlagen und mir eine Ohrſeige gegeben bat, will ich 


geen verzeihen; aber daß er nun auch feine Religion ge 
ce, und zur katholiſchen übergegangen iſt, das kann ich 


nie verzeihen, dieſerwegen verdient er von mir enterbe 
werden? So wie nun Juſtinian, um einer vielleiche 
rtriebenen Empfindlichfeit der Teftatoren, und zugleich 
vagen Michterwillführ für die Zukunft beſtimmte Schrans 
zu feßen, bie-Seftfegung gewiſſer ein für allemal beflimms 
rechtlich Hinlänglicher Beleidigungs » oder Ausſchließungs⸗ 
achen für höchft wichtig und. nörhig hielt, welche er in An⸗ 
ung der Eltern und Kinder. in der 115. Movelte bes 
mmte; ſo war es ihm nun auch aus dem angeführten 
runde nicht mehr genug, wenn ber Teftirer blos im Alle 
‚meinen erklärte: der Ausgefchloffene Habe ihn 
eleidiger. Nein, — er follte nun auch jedesmal eine 


er gefeglich beftimmten Urfachen im Teflamene 


yeciell benennen, wodurd er fi von dem Ausge⸗ 
hloffenen gefränft erachtete. Hieraus erklärt 
id) denn der wahre Sinn der Schlußworte des 3. Kap. 
ener 115. Novelle: ne liberi falfis accufationibus con- 


denmentur , vel aliquam circumferiptionem in parentum füb- 


Rantiis,patiantur ; welche ohne Zweifel auf jene pſychologi⸗ 
ſche Anſicht der Sache hindeuten. Hieraus laͤßt ſich nun 
auch ferner erſt richtig beftimmen, wenn ber Ausgeſchloſſe⸗ 


ne für inique enterbt oder prätetirt zu achten fey. Dies iſt 


namlich ee 
1) in Anfehung ber pflicherheilsberechfigten Defcen« 


denten und Afcendenten der Fall, wenn entweder der 


Teſtator gar Feine, oder Feine rechtmaͤßige Enterbungsurfas- 
Gluͤcs Erläur, d. Pand. 7. Th · Cec he 


2 


zn 
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che im Teftamente fpeciel angeführt bat, fo daß der einge: 
feßte Erbe nicht einmahl zum Beweis einer gegen 
den Teftator zu Schulden gebrachten, wenn gleich rechtlich 
erheblichen, Undankbarkeit gelaffen wird; oder aber ber 
Teftator zwar eine gefeglich beflimmte Urfache im Teftament 
"fpeciell angeführt hat, die aber der eingefegte Erbe nicht 
erweifen fann. 

2) In Anfehung der Gefhwifter aber, wenn ih 
nen der Teſtirer eine fchändliche Perfon entweder ohne Urs 
fache vorgezogen hat, ober die Wahrheit der von dem 
Teftjrer fpeciell angeführten Urfache von dem Erben nicht 
erwiefen werden fann. | 

Hleraus entſcheidet fid) ferner nun auch die Frage, mer 
»bey der Querel des pflidewidrigen Teftamenes 
den Beweis führen müffe? Hier ift, _ 

ı) wenn Kinder oder Eltern diefe Klage anftel- 
len, zu unterfheiden, ob die Querel darauf gegründet wird, 
daß die Ausfchließung des Klägers ohne Anführung einer 
gefegmäßigen Urfache im Teſtamente gefchehen fey, oder da. 
rauf, daß die im Teftament angeführte Beleidigungsurſache 
unmahr fer. Im erften Falle ift die Klage unbedinge ges 
gründet, und das Teftament muß aus den ſchon oben an 
geführten. Grünten refcindirt werden, ohne daß der Erbe 
mit dem “Beweis, der Ktäger habe die Enterbung verdient, 
gehört wird. Denn ſchon um desmillen allein ift die Aus 
ſchließung für pflichtwidrig zu halten, daß der Teftator 
entweder gar feine, ober feine rechtlich gebilligte Beleidi⸗ 
gungsurfache i im Teftament angeführt hat "”). In dem 

letz⸗ 
17) ©, MENCKEN Introd, in doctr. de actionibus for. Sect. Ill, 
cap. Hl. membr. III, $. 13, et 14. pag. 371. 
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letztern Falle hingegen muß ber Erbe die Wahrheit der Ent⸗ 
er bungsurſache beweiſen. Denn nad) der Novelle 115. bag 
der Kläger ein erworbenes Recht, nicht ohne Anfuͤhrung eis 
ner in diefem Geſetz gebilligten und in der Wahrheit gegrüns 
deren Urſache von der Erbfchaft ausgefchloffen zu werden. 
Die Gültigkeit der Ausfchließung hänge alfo von der Wahr« 
heit der angeführten gefeglichen Enterbungsurfache ab. Dies 
fe muß folglich der Erbe darthun, wenn das fonft begrüns 
dete Erbrecht des Klägers nicht Statt finden fol "?). Ju—⸗ 
ſtinian fagt diefes auch felbft ausdrüdlih am Ende des 
3. Kap. der 115. Novelle, wo es nah Hombergks Ue⸗ 
berfegung heiße: Itaque five omnes dictas ingratitudi- 
nis caufas, five eas, quae ex illis manifeftae ſunt, five 
unam parentes in fuo teftamento fcripferint et feripti 
heredes exprejlam, vel exprejfas vel unam ex ällis veram ef- 
fe ofenderint, teftamentum vim fuam habere iubemus. 
Eben diefes wiederholt Juſtinian im 4. Kap. aud) bey bee 
Querel der Eltern. Wenn hingegen | 
2) Gefhmwifter, denen der Zeflirer eine ſchaͤndliche 
Perſon vorgezogen hat, die Querel anſtellen, ſo bleibt es hier 
in Abſicht auf das Beweisverfahren ganz bey dem aͤltern roͤ⸗ 
miſchen Rechte, welches ſchon oben (8. 551. ©. 319.) ges 
lehrt worden if '?). Die Ideen ber Nechesgelehreen find 
zwar hieruͤber ſehr abweichend. | 
Ä Ce2. Eini⸗ 
12) ©, wW eber über die Verbindlichkeit zur Berveisfüßrung im 
Civilprozeß. Kap. VI. Nr. 26. S. 266. 
19) Man, vergleiche stryz Uf. mod. Pand. ht. $. 13. STRUVIL 
Syntagm. iur. civ. Exerc. X. Th. 18. BoEnumer jur. Dig. Ti 
de lib. et poftum. $. 31. Chrifi. Frid. Ben. uommer Dil. de | 


differentiis inter querclam inofäcioß, quae parentibus ac liberis, 
et 
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Einige 2°) behaupten, die ausgefchloffenen Geſchwiſter 


| müßten zwar jederzeit beweifen, daß ber eingefegte Erbe eine 


. - 


infame oder verächtliche Perfon fen, fofern es nicht fehon an 


ſich notoriſch iſt; Eeinesweges aber brauchten. fie einen weh 
tern Beweis von ihrem Wohlverhalten gegen den Erblaffer 


und von ber Ungerechtigkeit ber Ausfchließung zu führen. 
Eben fo wenig werde aber auch der Erbe zum Beweis ei, 
ner ‚gerechten Urfache gelaffen. Denn in biefem Falle, Da 


"nämlich den Gefchwiftern eine turpis perfona ift vorgezos 


gen worden, koͤnne die Ausſchließung derfelben durch gar Feis 
ne Urſache gerechtfertigee Verden. Allein dieſe Meinung be⸗ 


ruhet auf einer falſchen Vorausſetzung, welche ſchon ander⸗ 


waͤrts**) widerlegt worden iſt. 
Andere **) Hingegen halten es wenigſtens für billig, 


bie: Verordnung der Novelle 115, auch mit auf die Ge⸗ 


’Idwi 


et quae fratribus competit. Erfordiae 1773, $. 8. und We ſt⸗ 
phal von Teſtamenten $. 570. am Ende ©. 435. 

20) Jo. Henr. rucns in Diff, de impugnatione teftamenti fraterni 
per querelam inoff. Carl,-God. mapınn ad Menckenü doctr, 
de actienib, forenf. not, 1188. pag. 371. und MÜLLER in Ob- 

ſervat. prac ad Leyferum Tom. I. Fafc. II. Obſ. 231. 


21) ©. $. 551. ©. 208. folg. 

22) Mich. -Henr. erıesner in Dif, Utrum fratres, inficura 
querela inofliciofi teftamenti, probare teneantur, fenon fuiſſe 
ingratos? Vitembergae 1770. (in Opujeul. Halae 1722. 4. 

“ edit, Tom, V. Sect, II. pag. a1. ſeqq.) LEYsER Meditat, ad 
Pand. Specim. XCIII. Cor, ı. Jo. God. zaver Diſſ. de eo, 
quod iuftum eft circa formam exheredationis. $. 19, Car. Erii, 
PAELICKE Diſſ. de. erroribus quibusd, circa querelam inoff, te- 


ftam. Err. IX, SCHORCH in Dif, Quaeition, fpeciales circa 
Inof, 
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fhmwifter auszudehnen, weil nad) biefem Gefeß ein Tefta- 
ment nur dann für pflichtwidrig zu halten fey, wenn ber ein. 
gefegte Erbe eine zu Schulden gebrachte Undanfbarfeit des 
ausgefhhloffenen Motherben gegen den Teſtirer nicht zu er. 
weifen vermag. Diefer Grund paffe aud) auf die ausge 
ſchloſſenen Geſchwiſter. Ueberdem ſtreite fuͤr ſie die allge⸗ 
meine Rechtsvermuthung: quilibet praeſumitur bonus, do- 
nec brohetur contrarium. Man koͤnne ihnen auch nicht zu⸗ 
muthen, den Beweis einer directen Verneinung, naͤmlich 
daß ſie die Ausſchließung auf keine Weiſe verdient haͤtten, 
zu übernehmen, von welchem fie die Geſetze ſelbſt freyſpraͤ⸗ 
chen, welche ausdruͤcklich ſagen: quod per rerum naturam 
Ffoactum negantis probatio nulla fit *?). Und ba bie a | 
rel den Gefchwiltern ohnehin nur gegen einen folchen Erben 
zufteht, der mil einer Infamie oder Anrüchtigkeie behaftet 
ift, fo wuͤrde es die größte Ungerechtigkeit feyn, ‚wenn man 
einen foldyen Beflagten favorifiren, und Dagegen dem ohnes 
Hin fchon fo fehr gefränften Kläger einen faſt unmoͤglichen 
Beweis aufbuͤrden wollte. 


Allein daß bey den Geſchwiſtern ein gleicher Grund, 
wie bey den Kindern und Eltern, vorhanden ſey, um die 
Novelle 115. auf ſie auszudehnen, laͤßt ſich nicht behaupten. 
Denn bey den Geſ chwiſtern genuͤgt die bloße Ueberge⸗ 

hung, 


inoff. teſtamentum cont. 6. 11. Stein von pflichtwidrigen 
Teſtamenten $. 34. S. 145. ff. und GAMBSJAEGER in Comm. 
de teftamento in genere, in fpecie inoficiofo P. IV. s. 4. 
Not. 39. pag. 62. 

03) L. 2. D. de probat. L. 23. C. eodem, L. 10. C. de non 
num. pecun. Cap. 11. X, de probat, Cap, 3, A. de renunciat , 
Cap, 23, X; de election, 


* 


8 
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hung, um das Teſtament ftricto iure beftehen zu Iaffen, 
und es iſt Fein Gefe& vorhanden, welches dem Teflirer zur 
Pflicht gemacht hätte, eine Urſache der .Undanfbarfeic im 
Teſtament fpeciell anzuführen , wie Lucas van de Poll **) 
ſehr richtig erinnert hat. Ferner foviel die Kegel: quili- 
bet praefumitur bonus etc. anbetrift, fo ift diefelbe von 
der Art, daß zwar Jedermann fühlt, fie enthalte etwas Wah⸗ 
res, aber auch Jedermann zugleich fühle, daß ir den meis 
fen Fallen ihre Anwendung niche Statt findet, wie Schnei- 
der *’) und Weber *°) aus mehreren Beyſpielen überzeu« 
gend dargerhan haben. Es ift wahr, daß ‘Jeder, dem 
Pflichtwidrigkeiten vorgeworſſen werden, hierüber einen Be⸗ 
weis erwarten darf, ba es ungerecht und vernunftwidrig feyn 
würde, ohne biefen Beweis dergleichen ſchon als wahr anzu 
nehmen. Daher fegt auch ſchon das ältere Recht *”) dem 
Beklagten bey der nofficiofitätsflage ben Beweis auf, wenn 
eine DBeleidigungsurfache im Teſtament angeführt worden, 
deren Wahrheit ver Ausgefchloffene laͤugnete. Allein eben 
fo gewiß ift es auch, wie Weber *°) ſehr gründlich bemerkt, 
Daß die vermeinte Vermuthung für das Pflichtmäßige Nies 
manden vom Beweiſe befreyen kann, der ihn fonft führen 


muß. Dies iſt nun aber bey den Geſchwiſtern ohnftreicig 
- Der 


24) De exheredat. et praeterit. Cap. 64. $. 2. 
25) Vollſtaͤndige Lehre vom rechtlichen Beweiſe (Gie ſen und 
Darmſtadt 1803. 8.) 2. Abthl. Anmerk. VIII. ©. 429. folg. 
26) Ueber die Verbindlichkeit jur Beweis fuͤhrung im Eivilpro⸗ 
zeß. Abth. V. Nr. 9. S. 131. folg. 
27) L. 22. et L. 28. in fin. Cod.h, t. (©. $. 351. S. 265.) 


28) Am angef. Orte S. 134. 0. E. 
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der Fall, wenn die Ausſchließung derſelben, ohne Anfuͤhrung 
einer Urſache, im Teſtamente geſchehen, und ihnen eine per- 
ſona turpis vorgezogen worden iſt. Hier lag dem Ausge⸗ 
ſchloſſenen, welcher die Inofficioſitaͤtsklage anſtellte nach 
dem aͤltern Rechte der Beweis ‚od, immerentem fi: ei ide 
et indigne praeteritum 'vel etiam exheredatione ſummotum, 
wie Marcellus *°) fagt, und dieſes ältere Hecht ift in An⸗ 
ſehung der Gefhmwifter duch die Novelle 115. nice 
abgeändert worden. Allein auf’ folhe Art müßten ja, fage 
man, bie Geſchwiſter den Beweis einer directen Verneinung 
uͤbernehmen! und, wie ich glaube, mit Recht. Denn fie 
fegen ja den Grund der Klage darin, fie hätten diefe Zu⸗ 
ruͤckſetzung nicht verdient. Nun muß, wie Goͤnner 30) 
ganz richtig ſagt, jeder ſeine Behauptung, ſein factiſches Vor⸗ 
bringen, ohne welches ſein Recht vom Richter nicht aner⸗ 
kannt werden kann, beweiſen, und es gilt kein Unterſchied, 
ob das factiſche Vorbringen ein bejahender oder verneinen⸗ 
der Sag iſt. Es laͤßt ſich auch mit Grund nidye behaup⸗ 
ten, daß ber Beweis, den Die Geſetze *) felbft dem Kläger 
auflegen, an ſich unmöglich fey, und der Satz, quod factum 
negantis per rerum naturam probatio nulla fit, fteht hier 
offenbar am unrechten Orte, und iſt ganz mißverſtanden. 
C4 Denn 
29) L. 3. et 5. D. ht. L. 28. Cod. cod. Weſtobel: von Te⸗ 
ſtamenten $. 570. ©. 434- folg. 


30) Handbuch des deutſchen gemeinen Prozeßes 2. Band Nr. 


XXXVII. $. 18. S. a70. Man ſehe auch Weber a. «. O. 
S. 196. folg. | 


31) L. 5. D.h. £. fagt: Verbi de inofheiofo vis illa ef: dovere = 


immerentem fe, et ideo et indigne practeritumvel afiam [27,977 
datione Jumimokumn, 


IN 


= 
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Denn dies heißt nicht, daß eine Verneinung 
rum naturam nicht beweiſen laſſe, und Daß alſ 
der einen verneinenden Satz behauptet, eben dari 
lem Beweiſe frey ſey. Dieſes wuͤrde ungereimr 
auch andern geſetzlichen Vorſchriften 32) widerſprech 
Sinn jenes Satzes iſt vielmehr nur der daß demjen 
eine gegen ihn ang efuͤhrte Thatſa de 
tet, nad) der Natur ber Dinge Eein Beweis obliege 
aber rechtlich genuͤgende Beweiſe einer Verneinung al 
ſowohl direct, als indirect geführe werden Fönnen, I. 
mit Grund. gar niche bezweifeln und iſt ſchon von andı 
hinlaͤnglich gezeigt worden. Ueberdem darf ja der uͤber 
ne Bruder, wie Wernher 9) ganz recht bemerkt, m 
Beweis auf ſein Betragen gegen den Ten 
richten, und kann bier der Zeugenbemweig in vorkomme 
Fällen keine Dienfte leiften, fo bleibt ja doch immer nod 
Eidesdelation übrig, deren Zulaͤßigkeit bey verneinenden € 


) ß 


| 32) L.ı% L, 25. D. de Probat. L.n. C. eodem. L. 5.6 
de iniur, L. =, C. de codicili. L, 13. C. denon num. pecun. 
Man ſehe Ge. Mich. de -MEZGER Dif, de Onere probandie 


‚ caulis, quae litigantem ab eo Immunem reddunt, Altdorfi 
1800. $. 26. und a7, | 


33) ©. de cocczjı Diff. de directa probatione negative /Yolfe 
TRIER Diff, de onere probandi negantibus incumbente, ef 
Pbal vom rechtlichen Beweiſe einer Verneinung, Hollt 
1783. de MEZGER in Dig. cite $. 98. et 29. und befonden 


Meber über die Verbindlichteit zur Beweisfuͤhrung ©, 199 
folg. 0 

' 84) Lectiſſ. commentation. in Pandect, P, II, Lib, AXK, Tiv a 
$: 31. ‘ en 


— ñ— — — 


r | Zn 
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* 2: fo wenig, als.bey bejahenben; einem gegrindeten Zweifel j 
rerworfen iſt **). 
Be | $. 556. - 

Eegen wen wird bie Querela inofficiofi angeſtellt? 

Die Querel des liebloſen Teſtaments wird zwar zunaͤchſt 


biegen den eingefegten Erbe angeftelle, fie findet aber auch‘ 
“zegen einen jeden andern Statt, welcher an. deffen Stelle, 


seite, er ſey deffelben Erbe ?°), oder auch der Fiskus ſelbſt, 
velcher z. B. dem Teſtamentserben wegen feiner Unwuͤrdig 


zeit die Erbſchaft entzogen bat ") Denn der Fiskus tritt 
Ges. in 


35) L, 25. $. 3. D. de probat. ©. de MEZGER it. DM. $. 29. 


pag. 33. und befonderg Weber im angef. Buche © 1J4r . 


folg. 


36) Luc. van de poLL. de exheredat. et praeterit. Cap. 82. $. 7. . 


37) L.ı0.C.h,t. Siheredum Quintinigni, quem patrem tuum. 
esse dicis, adversus quos de inoflicioso teftamento acturus eras, 
iure fucceflionisbona ad fiscum pertinent, velipfius Quintiniani 
bona, Utpote vacantia, fiscps tenet; caufam apud Procurato- 


zum noftrum 3gere potes. Anton Faber in Conjectur. 


juris civ. Lib. XVII cap. 2. findet biee Schwierigkeiten, und 
bält die Worte: utpote vacantia für unächt, und widerfinnig. 
Der Fall, fagter, wäre wohl möglich geweſen, daß die-Güs 
ter des Quintinians dem Fiscus verfallen ſeyn Fonnten, 
wenn gleich bie Erben defjelben die Exbſchaft ſchon angefreten 
hatten. Dan dürfe ſich nur den Fall denken,“ quod heredes 
inftituti ea ipsa bona incapaci alicui ex fideicommiflo tacito 
reftituere rogati probarentur. Allein denn feyen doch dieſe Guͤ⸗ 
ter nicht als vacantia eingezogen worden. Auch Weſtphal 


von Teſtamenten 5. 1034. S. 769. kann nicht begreifen, wie 


der Fiscus des Quintinians Güter al vacantia habe an 


ich nehmen Finnen. Denn bat es feinen Sohn enterbt, fo 
muß 


— 


[4 


| 32) L. 15 L. 25. 


“ 


4 
7 
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Denn dies: heißt nicht daß eine Verneinung fih, per re- 
_ rum naturam nicht beweifen loffe, und daß alfo derjenige, 
ver einen verneinenden Satz behauptet, eben darum von als 


jem Beweiſe frey fen: Dieles würde ungereimt fyn, und 
auch andern gefeglichen Morfchriften *) widerfprechen. Der 
Sinn jenes Satzes iſt vielmehr nur der, daß demjenigen, Der 
eine gegen ihn angeführte" Thatſache beſtrei⸗ 
tet, nach der Natur ber Dinge Fein Beweis obliege. Daß 
aber rechtlich genügende Beweiſe einer Verneinung allertings 

ſowohl direct, als indirect gefuͤhrt werden koͤnnen, laͤßt ſich 

mit Grund gar nicht bezweifeln, und iſt ſchon von andern 32) 

hinlaͤnglich gezeigt worden. Ueberdem darf ja der uͤbergange⸗ 

“ne Bruder, wie Wernher °*) ganz recht bemerft, nur den 
Beweis auf fein Betragen gegen ben Teftirer 

“richten, und kann bier Det Zeugenbeweis in vorfommenden 
Faͤllen keine Dienfte leiſten, fo bleibt ja doch immer nod) die 

Eidesdelation übrig, deren Zuläßigfeir bey verneinenden Saͤ⸗ 

Bu gen 

D. de probat, L, 11. C. eodem. L. 5. C. 
de iniur, L. 5. C. de codicill. L. 13. C. denon num. pecun, 

Man fehe Ge. Mich. de mezcer DIN, de onere probandi et 

‚caulis, quae fitigantem ab eo immunem reddunt, Altdorf 


\ 1800. $. 26. und 27. 

33) ©. de coccEJl Diff. de directa probatione negativae Wolfg. 
qRier Diff, de onere probandi negantibus incumbente- We ſt⸗ 
phal vom rechtlichen Beweiſe einer Verneinung. Halle 
1783. de MEZGER in Diſſ. cit. $. 28. et 29. und beſonders 
Weber r über die Verbindlichkeit zur Beweisführung ©. 189. 
folg- | u 

- 94) Lectifl, commentation- in P 

g. 31. i 


andect, P. Il. Lib. XIIX. Tit. . 
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tzen fo wenig, ale. bey beiaherden einem gegründeten Zweifel 
unterworfen it * I 

. $. 556. U 
| Gegen. wen wird die Querela inofficiofi angeſtellt? 

Die Querel des liebloſen Teſtaments wird zwar zunaͤchſt 
gegen den eingeſetzten Erbe angeſtellt, ſie findet aber auch‘ 
gegen einen jeden andern Statt, welcher an. deffen Stelle, 
tritt, ex fey deffelben Erbe ?°), oder auch der Fiskus felbft, 
welcher 3. B. dem Teftamentserben wegen feiner Unmürdig- 
keit die Erbſchaft entzogen hat N. Denn. der Sisfus tritt 
Ges. in 

35) L. 25. $. 3. D. de probat. ©. de MEZCER cit. Diſſ. $. 29. 
pag. 32. und befonderg Weber im angef. Buche 8 1947 \ 
folg. 
36) Luc. van de porı. de exheredat, et praeterit. Cap. 82. $- 7° . 
97) L. 10. C. h,t. Siheredum Quintiniani, quem patrem tuum. 
esse dicis, adversus quos de inofficioso teftamento acturus eräs, 


iure fucceflionisbona ad fiscum pertinent, velipfius Quintiniani 
bona, utpote vacantia, fiscps tenet; caufam apud Procurato- 


rum noftrum 3gere potes. Anton Faber in Conjectur. - 


iuris civ. Lib. XVII. cap. 2. findet bier Schwierigkeiten, und 
hält die Worte: utpote vacantia für unaͤcht, und widerfinnig. 

. Der Fall, ſagt er, wäre wohl möglich geweſen, daß die Guͤ⸗ 
ter des Quintinians dem Fiscus verfallen feyn Fonnten, 
wenn gleich die Erben deffelben die Exbſchaft fchon angetreten 
hatten. Dan dürfe fich nur den Sal denken, quod heredes 
inſtituti ea ipsa bona incapaci alicui ex fideicommiflo tacito 
reftituere rogati probarentur. Allein denn ſeyen doc) dieſe Guͤ⸗ 
ter nicht als vacantia eingezogen worden. Auch Weſtphal 
von Teſtamenten 8. 1034. ©. 769. kann nicht begreifen, wie 
ber Fiscus des Quintinians Güter als vacantia habe an 
ſich nehmen können. Denn bat er feinen Sohn enterbt, ſo 
muß 
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in die Stelle des Unwürdigen, oder überhaupt desjenigen 


ein, deffen Güter er eingezogen bat, und, muß daher aud 
deſſel⸗ 


muß er doc, einen Erben ernannt haben. Dies iſt entweder 
der Fiskus, oder ein anderer. In jenem Falle find feine bona 
vacantia. In dieſem müßte der ernannte Erbe vordem Erb. 
laffer geſtorben ſeyn. Dann wäre aber das Teſtament deftiru- 
tum geworden, und bie Jnofficiofi taͤtsllage wuͤrde nicht paffen. 
Trauet er nun gleich nicht, die Worte: vel ipſius Quin tiniani 
bona, utpote vacantia, fiscus tenet, für einen unähten Zu ſatz 
zu halten, fo macht er Doch dem Kr. Alexander eben kein 
Eompliment, wenn er feine Erklärung mit den Worten be» 
fchließt: Quandoque bonus dormitat Homerus ! Es ſcheint ihm 
aber unbefannt geblieben zu feyn, was fchon Frane. de AMAYA 
in Commentar. in tres pofteriores libros Cod. Tom. I. Lugduni 
1693.f.) ad L. 4. Cod. de bonis väcant. nr. 4. et5. pag. 133. 
und POTHIER in Pandect. Juftinian. Tom. I. h. Tit. ar. XIII. 
not. e. pag. 190. fo gründlich gegen die Kritic de Fabers 
erinnert, und zur Erläuterung der L. 10. gefagt haben. 
Quintinian hatte feinen Sohn enterbt, und fremde Erben 
eingeſetzt. Gegen dieſe wollte. der enterbte Sohn wegen deg 
pflichtwidrigen Teſtaments Klage erheben. Allein das Vermoͤ⸗ 
gen war unterdeſſen an den Fiskus gekommen. Gegen wen 
war nun die Querel anzuſtellen? Vermuthlich hatte der Sohn 
in ſeiner Supplic nicht beſtimmt angegeben, aus welchem 
Grunde fieder Fiskus eingezogen Habe. Der Kaifer flelt ſich 
- alfo einen boppelten Fall als möglih vor. Einmal, baß 
- bie Güter der Erben des Duintintang, welche die Erbſchaft 
‚angetreten haften, iure fucceflionis an den Fiskus gelommen 
waren; 5. B. diefe waren ohne Erben verſtorben. Zum an⸗ 
dern, daß bloß der Nachlaß des Quintinians allein von 
dem Fiskus, als bona vacantia, mar eingezogen worden. 
Hier muß man ſich den Fall gedenfen, da die Erbſchaft nach 
ben bamalg noch geltenden legibus caducariis dem Fiskus zu⸗ 


fiel. Man ſtelle ſich alfo vor, daß einer von ben er 1 
HR. 


_ 


N 
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: Deffelben Verbindlichfeiten erfüllen ?°). ft die Erbfchaft 
mit einem Fidelcommiß beſchwert, fo hat entweder der Fidu⸗ 
ciar die Erbfchaft bereits an den Fideicommiſſar abgeliefert, 
ı ober nicht. In dem erſtern Falle iſt die Klage gegen den 
Fideicommiſſar, “als jetzigen Beſitzer der Erbſchaft, um fo 
mehr anzuftellen ?°), als derſelbe loco heredis, und alfo 
| Ä u - wie 
Duintiniane ante apertas tabulas oder wenigſtens vor ber 
Antretung der Erbfchaft geftorben fey. Hier fiel der vafante 
Erbtheil nach der Lege Julia caducaria an die Staatscaffe- 
©. Jo. Gottl. neıneccı Commentar. ad Legem Juliam et 
Pap. Poppaeam. Lib. Ill. cap. 6. et 7. $.4. und’ Alb.scuuLte: 
Dif, de iure fisci in hereditates privatorum.' Lipfiae 1740. 
Cap. 1. $ 6. und Cap. II. Es ſey nun der eine, oder ber 
andere Fall vorhanden, fo koͤnne der Sohn, zeferibirt der 
Kaiſer an ihn, die Duerel gegen den Fiskus bey dem Pros 
curator des Kaiſers anftelen, welcher hier allein der compe« 
‚tente Nichter war. ©. Goitfr. mascov de Proeuratore Cae- 

faris. $. 18. | . 
38) L 16, 9.0. D.de his, quae ut indignis. L. 96.$. 2. D. 

delegat. I. L.6. D. de iure fisci. | 
39) L. 1. C.h,#. Cum de inofliciofo matris ſuae teftamento 
filius dicere velit adverfus eum, qui ex cau/a fideicommilji he- 
reditatem tenet: non eft iniquum, hoc ei accommodari, ut 
perinde fideicommijlarius tenentur , ac fi pro hkerede, aut pro . 
pofeffore pofideret. Der Zweifelögrundivar bier vorzüglich der, - 
baß der Fiduciar auch noch nach der Reftitution der Erbfchaft 
wirklicher und wahrer Erbe bleibt; der Fideicommifjar fchien 
alfo nicht der rechte Beklagte zu ſeyn, gegen welchen die Que⸗ 
gel mit der Wirkung angeftellet werden könnte, daß dadurch 
das Teflament ſelbſt auch in Anfehung des directen Erben 
aufgetoben werde. Dennoch fchien ed den Kaifern Sever 
und A nton in der Billigkeit gemaͤß zu ſeyn, dem Sohn die 
Klage 
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mie ein Sbe anzufen iſt +). Mach dem firengen Rechte 
bleibt zmar ber. directe Erbe (Moauciarius) noh immer Er 
be, auch nachdem er die ganze Erbfchaft abgetreten hat *"); 
allein da nach dem Trebellianifhen Senafuscon 
fultum alle erbfchaftlihe Klagen, die nad) dem Civikrechte 
dem Erben und gegen ben Erben. zuſtehen, auf den Fidel. 
commiſſar uͤbergehen **), fo Fänn fich nun der Fiduciar mit 
ber Einrede ſchuͤtzen, daß die Erbfchaft bereits reſtituirt 
fen *2). Iſt Hingegen die Erbfchaft noch nicht abgerreten, 
fo muß die Querel gegen den Fiduciar angeftellet werden **); 


und wenn diefer auch während des Prozefles die Erbfchaft 
0 | an 


Klage gegen ben Fidelcommiffar als Befigern der Erbichaft, 
zu geftatten. Denn ber directe Erbe Eonnte bey dem Prozeß 
fein weiteres Intereſſe haben, weil er die Erbfchaft bereits 
abgetreten hatte. Es wird jedoch vorauggefegt, daß die Erb» 
"Schaft ex SCto Trebelliano war reflitwirt worden. Denn bier 
war ber Stbetcommifjar heredis loco. Geſchahe hingegen die 
Reſtitution ex SCto Pegafiano , fo wurde ber Fideicommiffae 
mır wie ein Legatar angefeben. $. 5- J. de fideic. hereditat., 
Das Letztere fFäle nunmehr weg. Man vergleiche über diefeg 
Geſetz vorzuͤglich Ant, FanRi Conjectur. iuris civ. Lib. XVII. » 
cap. 1. und Marci LYCKLAMA 4 nYHoLT Membranar, lib. I. 


. Eccl. 5. 
40) 9.3. 4. 5. eb 6. 1. de fideicom, hereditat, . 
41) dı 3. I. cit. de fid. hered. 
44) 8. 4. 1. eodem. | 
| a3) L. 27. $. 7. D. ad SCtum. Trebellian.. 


44) Es iſt jedoch nicht noͤthig, daß ber Fideicommiſſar adcitirt 
werde. Um indeſſen alle Colluſion zu verhuͤten, iſt dem Fi⸗ 
deicommiſſar die Intervention erlaubt. L. 49. D. h. t. FA- 


BER C, l. pag. 597. 








t 


* 
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an den Fideicommiſſar abgeliefert haben ſollte, ſo geht doch 
der Prozeß gegen den Fiduciar bis zur Sentenz fort, und 
es iſt, wenn gegen den Fiduciar erkannt wird, die geſchehe⸗ 
ne Reſtitution an den Fideicommiffar wieder aufzuheben *°), 
Sonft fann nach) der Reftirution der Fiduciar nur noch 
dann in Anſpruch genommen werden, wenn er ſich entwe⸗ 
der muthwillig zum Rechtsſtreit dargeftellt, als wenn er 
die Erbſchaft noch nicht reftifuirt Hätte *° ), oder einen Theil 
derfeiben zurückbehalten hat. Denn die gegen den Fideicom— 


miſſar gefprochene Sentenz hindert nicht, daß nicht der Fis 
duciar in Ruͤckſicht feiner Perfon und des zurücfbehaltenen 
Theils der Erbſchaft immer noch als wirflicher Erbe anzue 


fehen, und folglidy in.fo weit das Teſtament noch nicht für 
refeindirt zu. halten fey *”).. Hat jedoch der Ausgefchloffene 


zuerſt gegen den Fiduclar geklagt, und ein obfiegliches Urs 


theil erhalten, wodurch das Teſtament refeindirt worden iſt, 
fo findet die Duerel nicht weiter gegen den Fideicommiſſar 


Statt, fondern gegen diefen wird die ordentliche Exbfchaftee 


flage angeftelle *°). Denn ift das. Teftament refeindirt, ſo 
kann aud) das Fideicommiß nicht weiter gelten *°). ‚ 

Uebrigens ift noch in Abſicht auf den eingefeßten Erben, 
wiber weichen die Synofficiofitätsklage erhoben wird, ein Unteye 
fchied zu machen, ob dieſe Klage von Kindern, Ektern oder Ger 
.. fchwiftern 


| 45) L. 55. % 5 D. ad SCtum. Trebell. Weſtphals der 


menevr. ſyſt. Darfielung der Nechte von Vermaͤchtniſſen und 
Fideicommiſſen. .$. 1707. &. 1167. | 


46) 1.63.$. 2. D.eod. Weftpbala.a. D.$. 170%. 


47) ©. FABER c. I. UNd LYCKLAMA c. 1. Pag. 27. 
48) Luc, van de porL de exheredat, et praeterit, cap. 82. $. 6. 
49) L. 13, inf, D.h.t, L. 160. 5.2. D. de Reg, idris. 


e. 
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ſchwiſtern angeſtellet wird. Bey Kindern und Eltern kommt 
nichts darauf an, wer zum Erben eingeſetzt worden iſt °°). 
Diefe fönnen die Querel gegen einen jeden Erben anftellen, 
und wenn auch der Sandesherr felbft zum Erben eingefege 
worden wäre *2). Es finder auch die Klage gegerr einen 
Motherben Statt, wenn diefer mit Ausfchließung des Klaͤ⸗ 
gers zum. Univerfalerben iſt eingefege worden °*). Iſt je 
doch mit dem Motherben noch ein wilfführlicher Erbe zu. 
gleich inſtituirt worden, fo findet die Querel'nur gegen ben 
legten Statt ’?). 3. B. Die Mutter hat in ihrem Tefla« 
ment einen Sremden, und dann eine von ihren beyden Toͤch⸗ 
tern eingefeßt, die andere aber präterir. Hier kann die 
übergangene Tochter nur gegen den im Teftament eingefegten 
fremden die Querel anftellen, gegen ihre Schwefter bat fie 
feine Klage **). Denn die Klägerin Fann mehr niche ver« 
. fangen, als was diefelbe ab inteftato befommen haben würde. 
Diefen Theil kann fie niche von ihrer eingefeßten Schweſter 
fordern, die feldft nicht mehr aus dem Teſtament erhalten 


dat, 


50) L.3.$.1.D. h. t. Quantum. ad inofüciofi liberorum 
vel parentium querelam pertinet, nihil interest, quis fit heres 
‚feriptus, ex liberis, an extraneis, .vel municipibus. - 
51) L8.%2D.ht. | | 
52) vorrin Commentar, ad Dig.’h. t. $. ı2. Es iſt daber 
lächerlich , wenn mencken in Doctrina de actionib. for. Sect. 
III. cap. II. membr. III, $. 18. dem Bellagten bie exceptio 
. competentis iuris cohereditarii giebt; welcher deshalb vom 
MADIHN. not. 21194. ad Eundem zu recht gewieſen worben ifl. 
53) DONELLUS in ‚Commentar, iuris civs Lib, XIX, cap. 9: 
pap. 1100. J 
S4) L. 19. Dh 


— 
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yat, als was ihr, wenn aud) das Teſtament refcindirt wird, 
ab inteftato gebührt ). Auſſerdem können nach befin⸗ 


ben ber Umſtaͤnde aud) Kinder gegen ihre Eltern und EI, 


tern gegen ihre Kinder die Querel anftellen °°) 3. B. eine 


Mutter hat ihren Sohn enterbt, und den Water deſſelben' 


sum Erben eingefegt ’ 0 oder ein Sohn bat feine Mutter 
Ä übers 


55) Donerius c. 9 
56) VOET e. l. 
57) Von dieſem Galle verſteht Voet bie L. 22. pr. D.h.t, 


wo Tryphonin fügt: Filius non impeditur, quominus in- 
officiofum teflamentum matris accufaret, fi pater eius legatum _ 


ex teſtamento matris accipiet, vel adiijjet hereditatem, quan- _ 


quam in ejus efler poteftate: nec prohibgri’patrem, dixi, sure 
filii accufare:; nam indignatio filii eſt. Allein hier iſt von eis 
nem folchen Falle die Rede, wo der Cohn, ben die Mutter 
enterbt hatte, noch unter ber väterlichen Gewalt ſteht. Hier 
Kann nicht der Sohn ſelbſt ohne Einwilligung des Vaters Ela» 
gen, fondern der Vater fielt di: Duerel Alii ſui nomine an. 
L.ı7.$. 10. et 11. D. de injur. L. 8. pr. D.h. t. Noch 


weniger fonnte hier der Eohn gegen den Vater ſelbſt klagen. 


L. 4. D. de iudic. Daber bemerft pornıer in Pandect. Ju- 


ftinian. Tom. I. h. t. nr. L. not. e. dag Tryphonin fo zur 


verfiehen fey, wenn auch dem Vater in dem Teflament ein 
Vermaͤchtniß wäre hinterlafjen worden, fo hindere diefeg den 
Sohn nicht, quominus per patrem, cui huius querelae ius, 
. fieue caetera omnia, vi patriae poteflatis acquirit , inof. tefta- 
mentum matris accufaret. Weftpbalvon Tefiamenten $. 1096, 
fießt fi) den Sal fo vor, ald wenn dem enterbten Sohn ein 


Legat wäre vermacht worden, welches ber Vater für den . 


Sopn angenommen hat. Alein aus dem $. 1. ergiebt fich 
bag Gegentheil, wo ed heißt, der Vater mache fich des Legats 
nicht verluflig, wenn er auch den Prozeß verliert, weil er im 

Namen 


] .“ 
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. übergangen , und feine Schwefter eingelegt se), Hingegen 


Eönnen Gefchwifter nur gegen einen ſolchen Erben klagen, 


der eine infamirte ober verächtliche Perfon if} ’°)., Wenn 


dahetz z. B. von zwey Erben der eine eine anſtandige— der 
| ande 


Namen feines Sohns geklaͤgt bat. Allein wie fol man ſich 


num den Sal denken, wenn Tryphonin weiter ſagt: ve 


adijl;e hereditatem? Wenn ber Boter felbft zum Erben ein. 
geſetzt ift, fo kann er doch nicht ins Namen feines Sopng ge 
gen fih ſelbſt klagen! Man muß fi) alfo, wie auch Jof. 
Fernand:z de reres in Adverfariis de inoficiofo teftamento 
cap. 24. (in Ger, MEERMANNI novo Thef. iur. civ. Tom. VI, 
pag. 541.) bemerft hat, einen folchen Fall gedenken, wo der 
Vater einen Miterben hatte. Die Worte: Quamquam in eius 
effet poteftate find ein Zweifelsgrund. Denn da der Sohn 
dag ius querelae dem Vater erwarb, in deffen Gewalt er 
noch war, fo ſchien dem Vater entgegen zu fleben, daß er 
durch die Annahme des Legats den legten Willen der Teſtire⸗ 
rin anerfannt hatte. Alein wer dad Teftament, bag er ald 
lieblo® anfechten Fonnte, anerkennt, kann ſich nachher nur 
nicht mehr über ein Unrecht, über eine Beleidigung des Te⸗ 
ſtixers gegen ſich beſchweren. Allein hier beſchwert der Vater 
ſich über ein Unrecht.der Teftirerin gegen ihren Sohn. Er 
Elagt nicht aug eigenem Nechte, fondern iure fili. Die Bafılica 
Tom, V.Lib. XXXIX, ‚Pag. 203. haben die Stelle ſo uͤberſetzt: 
Eirs Ayysroy 0 marıp pov Außy En 776 uyrovu⸗ ο-œ dix- 
dyunv, 3 nu) rav' aAmpovorlav aurs „09 nwAdonnı, nu 
ümegoVniog Urs wv mvelv Ts nard v3 Öiadyung neuer, wol 
6 maryp uov ovonarl pov nıvei, Si pater meus legatum accepit 
ex tefiamento matris meae, vel etiam hereditaterm eius, non pro- 
hibeor, etiam fi in eins poteflate fim, agere querela inoſſicioſi, ei 
Pater meus nomine meo agit. 


58) L. ı7. C, ht. 
9)Ler.Cht . 
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andere aber eine ſchaͤndliche Perfon ift, fo koͤnnen bie präter- 
irten Gefchwifter nur gegen den letern Erben die Inoffi⸗ 
ciofitärsflage anftellen, und beffelben Antheil an ſich brin, 
gen °°). Wird der Querulant Erbe des Teftamentserben, 
fo fälle die Klage weg, wenn niche noch ein anderer Miter- 
be da iſt, gegen den die Klage gerichtet werden Fann °°). 
Auf jeden Fall aber kann die Querel erft nach gefchehener 
Antretung der Erbſchaſt gegen den Teftamentserben angeitelle 
werden °°). Denn wird bie Erbſchaft aus dem Teſtament 
niche angetreten, fo ift die darin gefchebene Enterbung ohne 
Wirkung, und kann daher audy dem Enterbten nicht ſcha⸗ 
den 52). Die Enterbung wird alfo, wie Retes °*) fagt, 
erft durch die Antretung der Erbfchaft aus dem Teſtament 
beftätiger. Diefem gilt vollfommen gleich, wenn ber einges 
feßte Erbe die Bonor. pofleflio fecundum tabulas erhal⸗ 
ten hat °°). Damit jedoch der eingefegte Erbe feine Erflä- 
rung niche zur Ungebühr verzögere, fo ift ihm eine Zeit ge⸗ 
fegt, binnen welcher er fich erklären muß, ob er die Erbfchaft 
annehmen wolle, oder nicht. Diefes ift eine Friſt von Mor . 
naten, wenn beyde Theile in eben derfelben Provinz wohnen, 
von einem Jahre hingegen, wenn. fie in verfchiedenen Pror 
vine 
60) L. 24. D. eod. Weftpbal von Teflamenten. $. 1040, 
61) L. at. $. 3. D.h. t. 
6) L.8. 5. 10. D.h. t — Ante aditam hereditatem nec nafci- 
sur querela, 
63) L. 20. D. de Bonor. po/]. contra, tabul, 
. 64) Adverfar..de inofliciofo teftam. Cap. XVII, 6. 10% 
65) L.ı2. 6.5. D. de bonis libertor. Ex teftamento autem, ex 


quo neque adita hereditas eſt, neque petita bonorum podefio, 
liberis exberedatio non nocet. “ 


Sluͤds Erläut.d. Pand. 7. Th. DD 
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| | Bingen ht Domicillum haben °°). Heut zu Tage fann zwar 


ı 


! 


bem Erben auf Anfuchen des Klägers eine prächufivifche Frift 
zu ſeiner Erklaͤrung von dem Richter geſetzt werden s7)3 tritt 
jedoch der Erbe die Erbſchaſt mit der Rechtswohlthat des 
‚ $nventatiums an, fo barf Ihm wenigſtens die mie biefer 
Wohlthat gefeglic) verknüpfte Deliberatiöngftift nicht bes 
nommen, noch denifelben zugemurhet werden, fih.vor Bol 
lendung des Inventatiums mit dem Ausgeſchloſſenen in ei⸗ 


nen Prozeß einzalaſſen 58). | \ 


$. 557. 
Grund ind Zweck ber Fuofficiofitätsqnerel, 


Soviel den Grund der Querel anbetrife, ſo Fomme 
es. auf die Frage an, ob der ehemalige Vorwand, deſſen fich 
urfprüngtich det Kläger bedienen mußte, als ob der Tefkirer 
nicht bey geſunden Verſtande koͤnne geweſen ſeyn, daß er ei⸗— 
te fo unbillige Anordnung über feinen Nachlaß gemacht 
bat °°), auch noch nach dem neueſten Rechte Statt finde, 
und daher heutiges Tages noch zur Begründung diefer Klar 

Be 2. ge 


46) IL.Au. 9. 4. Cod. .. 


67) ©. Weſtphal von Teſtamenten X 1037. G. ?72 

8) L. 22. $.ır. C. de iure delib. Donec autem inventarium 
eönferibitur: vel fi tes praeſtq fint, intra tres menfes: vel fi 
abfuerint, intra annale ſpatium, nulla erit licentias neque dres 
ditoribus neque legatariis vel fideicomthiffäriis eos vel inquie- 
tare, vel ad iudicium Vocdte; — fed fit höc ſpatium ipfo 
dure pro deliberatione heredibus conceſſum. ©. Carl Reid 

beims Verſuch einer Auslegung dunkler fuͤr dem zben. und 
Praktiker gleich wichtiger Geſetze. Nr. VI-$- 8. u.9 

65) L. 2. D Au be 

— 
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He erforderlich fen? Es giebt hierüber dreyerley Meinungen 
unter ben Nechtsgeiehrten. Einige 7°) wollen behaupten, 
daß jener color furoris auch durch bie Novelle 1135. nicht 
aufgehoben, fondern fogar auch dann zum Grunde zu legen 


fey, wenn die Querel von Kindern oder Eltern angeftellet‘ 


wird: Denn zeugt nicht; ſagt man, bie falfche Beſchuldi⸗ 


Hung eines unſchuldigen Kindes von Abweſenheit des ruhigen 
Selbſtbewußtſeyns? Es thue nichts, daß bie Bermächrnifie 
Hültig bleiben, denn bie fictio furoris fey durch das neue 


Geſetz nur auf die Erbeinfegung eingeſchraͤnkt, dahingegen 


die übrigen Capita teftamenti, tanquam a fano homine 
facta, für gültig erkläre würden. Andere ?*) hingegen mas 
Ehen einen Unterſchied zwiſchen Kindern, Eitern und Geſchwi, 
Stern, und glauben, daß zwar bey den Kindern und Eltern, 
wenn fie die Querel anftellen,, der alte Vorwand einer Wahn⸗ 
finnigkeie unnöthig ſey, indem fich diefelben darin gründen 
koͤnnten, daß die im Teftament angeführte Urfache unwahr 
ſey, und nimmermehr vom Beklagten erwiefen werben koͤn⸗ 

Dd⸗ ne; 


yo) Vigl, zuichzitus in Commentar. in dee. titulos. Infitutiohs 


h. t. Princ. nr. 2, p. 174. Arn. vinnius ihn Comm, ad Prin- 
ep. Ih. t. or. 8. de Cotceji in iufe &iv. controv. h. t. 
Du 3. und Weſtphal von Teſtamenten F. 1009. 


1) Ant. raper in Rational. ad L. 2. D. h. t- Claud, chierz- 


rius de iure fideicommiffot. lib. III. cap. za. (in Operib. quad 
de iure fec. P.1. Lügd, 1584: 8.) pag. 561. Chr. Fried, Beni. 
kommst Diſſ. de differentiis inter querelam inoff. quae paren- 
tibus ac liberis, et quae fratribus competit. $. XII. Sim, Pet, 


“&asser Diff, de ofigine querelae inoff. $: 30. et 21. Jo.Chrs‘ . 


Wwonraka in Obfervat. iur. civ. et Brand. Fafc. I. Obf; %6. 
pag. as5. er Fafc. II. Obf, 37; Boot Lehre von bet Ente 
erbung F. 13 4.9: 23, 


— 
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ne; dahingegen bey der Querel ber Gefchmwifter jene Fiction 
noch heutiges Tages gebraucht werden müßte Denn in 
Anfehung derfelben fen das alte Recht nicht abgeändert. 
Endlich giebt es Rechtsgelehrten 72), welche. ohne Unterfchied 
behaupten, daß es heutiges Tages des coloris dementiae 
bey der Querel gar nicht mehr bedürfe, fie möge von Kin⸗ 
dern, Eltern oder Geſchwiſtern angeflellee werdn. Denn 
die Roͤmiſchen Rechtsgelehrten mußten zu jener Fiction Dar« 
um ihre Zuflucht nehmen, weil fonft durchaus fein Mittel 
übrig war, ein Teſtament zu impugniren, welches nach den 
Geſetzen der zwölf Tafeln eine unumſtoͤßliche Guͤltigkeit hatte. 
Wäre die Inofficioſitaͤtsklage gleich anfangs durch ein aus 
druͤckliches Geſetz eingeführe worden, fo hätte es nie eines 
folhen Vorwandes bedurſt. Da nun in der Folge bie 


Querel, und zwar in Anfehung der Gefchwifter burch bie 
, | | Ä Ver⸗ 


73) sınuv Syntagm. iur. civ. Exerc. X, Th. 3. Ge. FRANz- 
gıus in Commentar. in Pand. h. t. nr. 12. pag. 209. Ant. 
SEHULTING Thes. controvers, Dec. XV. $. 5. Bern. scnHo- 
Tanus Exam. iurid. h. t. pag. 368. ( Amjfielod. 1646. 8.) Corn. 
VAN BYNCKERSHOECK Obfervat. iuris Rom. Lib. Il, c. 12. Zv. 
orro in Comment. ad Pr. Inftitut. h. t. BOEHMER doctr. de 
actionib, Sect II, cap. 3, 6. 37. Tob. Jac. REINHARTH Select. 
Obfervation. sd Chriflinaei Decifion. Vol. IV. Obf. 83. pag. 
138. Ferd. Aug. uommeı Diff. de vietoria querelae inoff. 
tertio profcua. 6. 9. Dan. Frid. noneser in DIR. I. de f- 
ctionibus iuris, in cerebro ICtorum natis atque e fans iuris- 
prudentia eliminandis, Halae 1727. $. 36. HOFACKER Princip. 
iur. civ. T. 11. $. 1690. not. à Chr. Jac. zann in Dif, de 
fictiomibus iuris Rom, praef. Chrifl. cmeLın Tubingas 1787, 
pag. 29, MaDıun Princip. iur. Rom. de Succefl, $. ı41. und 
Stein Lehre des R. R. von pflichtwidrigen Teſtamenten 


$. 34. ©. 141. folg. 


= 
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Verordnung des Kalfers Confantin in der L. 27. Cod. \ 


h. t. in Anfehung der Kinder und Eltern aber durd) bie 


. Nov. 115% ihre gefegfiche Beflimmung erhalten hat, fo falle 


Der Grund jenes ehemaligen Vorwandes weg. 

Soviel ift gewiß ‚ baß bey der Queref der Kinder 
und Eltern das alte Fundament eines erbichteten Wahn 
finns des Erblaffers durch die 115. Novelle iſt aufge: 
hoben worden. Die Worte des 3. und 4. Kap. Si autem 
haec obfervata non fuerint etc. laſſen nicht den mindeften 
Zweifel übrig, daß nad) Maasgebung derfelben ber. 
Grund der Queret, fo wie fie von Yuflinian mebifr 
cirt worden ift, barin zu feßen ſey, daß die Ausfchließung 
ohne Anführung einer gefegmäßigen Urfache geſchehen, ober 
daß die dem Kläger zur Saft gelegte Urfache, wenn fie auch 


geſetzmaͤßig, doch ganz ungegründer, und folglich das Tefta. 


ment für pflichtwidrig zu halten fey 7’), Noch mehr aber . 
fießt man, daß nach der Nov. 115. die olte Fiction wege 
falle, auch daraus, weil außer der Erbeinfegung: alles gültig 
bleibt. . Denn der Grund, warum ehemals das ganze Tes 
ftament auch mit feinen Anhängen durch die Querel aufgeho« 
ben ward, wird ja ausdruͤcklich darin gefeßt, quia credere- 
tur, quofi furiofus teflamentum facere non potuijfes wie 
Claudius bey Scävota ”*) bemerfe hat, daher fielen 
auch bie Legate weg, quaf a demente relicta 7°). 
Allein wenn Gefhwifter die Querel anſtellen de⸗ 
nen der Teſtirer eine ſchaͤndliche Perſon vorgezogen hat, 
Dd 3° Ä fo 
7») ©. MENCKEN Doctr. de action. for. Pag. 373. und CARRACH 
adnotat. ad BOBHMERI doctr. de actionib, pag, 182. 
74) L. 36. D. de legat 111. . 
5)L.y Dh | 


40, 3 Buch. 2. Fit. 8557: 

ſo laͤge ſich die Novelle xıs. auf fie nicht anmenders „ da 
fie dee Gefchmifter mit keinem Worte erwaͤhnet 10), Bey 
deren Ausſchließung ſind auch feine Beleidigungsurſachen ge 
ſetzlich beſtimmt, fondern -alles iſt beym Alten geblieben. 
| Hier halte ich eg alfo für nöthig, daß ber Kläger bas alte 
Fundament zum Grunde lege, wenn er ben, Effeet äntenm 
- Dirt, daß das Teſtament ganz, und folglih auch in Anſe⸗ 
hung der Vermächtniffe, aufgehoben werde, Denn Grund 
und Wirkung der Klage find hier ungertrennlich — 
Es laͤßt ſich auch nicht behaupten, daß hierin dur Die Z. 
27. C. de inoff, tefiam, etwas geändert fey., Denn fonft waͤ⸗ 
‘re unbegreiflih, wie die Verfaſſer der Panbecten aus Mar⸗ 


elans Inſtitutlonen die Stelle hätten ercerpiren koͤnnen 7 7). 


Hoc colore de inofficioſo teftamento agitur, quaſ mon 
ſanue mentis fuerunt, ut teffamentum ordinarent, Et hoc 
dieitur, non quafi vere furiofüs vel demens teftatus 
fit; fedrite quidem fecit teflamentum, fed non ex of- 
ficio pietatis. Nam fi vere furioſus eſſet, vel demens, 
nullum eft teftamentum; Geſetzt aber auch, fie haͤtten 
dieſe Stelle gedankenlos abgefihrieben, fo würde es ihnen 
boch wenigftens nachher noch bengefallen feyn, daß ber co- 
lor-furoris aufgehoben fey, wie fie aus Marcellg Die 
geſten die Stelle 7°) aufnahmen; Huius autem verbi de 

inoſſicioco vis illa eft, docere immerentem fe, et ideo 

et indigne praeteritum vel etiam exheredatione fum- 

motum; ‚reaque illo colore defenditur apud indicem, uf 
videa« 


26) ©: mauBoLn ad Bergeri Qeconom, iurie Lib. I Ti. IV, 
Th. xvu. not./. pag. 4% 

77) L. 2. D. h. t. 

mM) L. 3. Dr e. 


— 


R 
De inofieioſo teſtamento. 421 


videatur ille quoſi mon fanae mentis fuiſſe, cum teftz 
mentum inique ordinaret, wenn fie nicht vielmehr Bier, 
' Durch das Gegentheil lehren, und ein noch gültiges Funda— 
ment der Querel hätten bezeichnen wollen. Es würde auch 
gewiß. Theophilus in feiner griechifchen: Parapprafe über 
Fuftinians Inſtitutionen bey dem Titel de inofhciofo 
teflamento feinen Zuhoͤrern, denen er fie, wie Wilh. Otto 
Reitz 79) mic vieler Wahrſcheinlichkeit gezeigt hat, in bie 
Geber dirtirte, mwenigfiens mit zwey Worten gefage haben, 
ber color. infaniae teftatoris fen jest eine Antiduität, wenn 
bem wirklich fo gewefen wäre. Allein er paraphrafirt gerade 
fo, wie der Tert Prince. I. h. t. in den SSnflitutionen 
lauter; *°) Ev soxary rolvuu Boydaiz Emsvoydy Fo waıc) de 
jnofliciofo, neu Pon&yos“ uæ? Adyaam, Abinwg Kurac ügepeda- 
Fs6 vsvioda Mov⸗ — —— rodro mooloxgondvass 0 
XpÖne, 6 Orı Meuyudg.4v 0 TeAdurToas, Aving TV dag 
dieroͤrs. Hierzu fommt, daß die oben aus Marcians 
Inſtitutionen angeführte Stelle auch woͤrtlich in die Baſi— 
lifen °*) übertragen worden iſt; und in den She 
lien ®*) derfelben wird noch die Bemerkung gemacht: in- 
firmatur enim teflamentum, ac fi a fariofo factum. Cur 
enim furorem non dicemus , naturae Jumenfere? Es’ift das 
her ganz unrichtig, wenn Barthol. Leonh. Spenden. 
börfer °?) in feinem Formular, den Grund ber Klage 
7 Dd4 6 


79) Prarfat, editioni fuae praem, (Age Com it. 1751: 4) 
$. 46. pag- 97. | 

80) Tom, I. pag- 416. ſeq. 

8ı) Tom, V. Lib. 39. Tit, 1. pag. 195. 

82) Tom. V. pag. 22:2. 

83) Tract- .theor. pract, de actionibus ſueceſſoriia Pag. Br: 


BD 
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fo gefaßt hat: Da nun fold Teflamene darum 
weil Beflagter wegen bes begangenen Ber, 
brechens des Landes verwieſen worden iſt, ji 
Recht niche befiehen fan ıc. 


Der Zweck ber Duerel gehe nun auf Refeiffion ds 
Teftaments und Abtretung der Erbfchaft ?). Micht im, 
mer fann man jedody durd) Die Querel die ganze Erbfchaf 
einklagen, fondern zuweilen ift diefe Klage nur eine Aereaite- 
tis petitio partiaria, Hierher gehören folgende Fälle. 

I) Wenn der ausgefchloßene Notherbe nicht Der ein 
jige Inteſtaterbe if. Hier fann er nur auf den Theij 
der Erbſchaft Flagen, den er ab inteflato befommer haben 
würde °°). Es laffen fich hier folgende Fälle gebenfen. 
2), Der ‚ausgefchloffene Notherbe ſtellt die Querel in 
einem Falle an, wo noch andere nicht übergangene Noth—⸗ 
arben vorhanden find. . Auf biefen Fall beziehen ſich folgen 
Geſetzſtellen. | | 

a) L. 8.9.8. D. h. 1. wo Ulpian fagt: Quoniam 
autem quarta debitae portionis fuflicit ad excludendam 
querelam, videndum erit, an exheredatus partem fa- 
ciat, qui non queritur: utputa, ſumus duo filii exhe- 

. redati; et utique faciat, ut Papianus refpondit, Et 
A dicam inoficiofum, non totam hereditatem debeo, ſed di- 
midiam petere. Ein Vater hatte feine beyden Soͤhne ent 


erbt, und einen Fremden zum Erben eingefegt, jedoch dem 
einen 


84) S. Schmidts pract. kebrbuch von gerichtlichen Klagen 


$. 547. 
85) Man vergleiche vorzüglich Zd.schraner Comment, de nexu 
fucceflionis ab mt. et querelae inoſũ. teftamenti. 6. 64. fegg. 


’ 
ma nur I 
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‚einen Sohne ſoviel vermacht, als fein Pflicherheil zur Zeit | 
Ulpians betrug. . Hier entftand erſtens die Srage,. 
Fann ber Sohn die Querel anfiellen, dem der Water 
den Pflichttheil binterlaffen hat? Mit Recht entſcheidet 
Ulpian dieſe Frage verneinend. Denn wer ſeinen Noth⸗ 
erben den Pflichttheil hinterlaͤßt, und dies konnte zu Ule 
pians Zeiten auch titulo ſingulari geſchehen, iſt gegen die 
Querel geſichert. Allein wie wenn dem Sohn nicht der vier⸗ 
te Theil des ganzen Vermoͤgens, ſondern nur der vierte 
Theil der Hälfte, welche er ab inteftato geerbt haben wuͤr⸗ 
be, wäre ausgefegt worden; muß er ſich auch dann damit 
begnuͤgen, wenn der andere enterbte Sohn nicht klagt, weil 
er vielleicht mit Recht enterbt worden iſt, oder kann er nich 
vielmehr hier den vierten Theil der, ganzen Verlaſſenſchaft 
fordern? Keinesweges, weil bey der Berechnung des Pflichte 
theils auch das enterbte Kind mitgezählt wird, eben fo, als 
ob es mit Ancheil nähme ?°). Allein wie wenn ber entge- 
gengeſetzte Fall eintritt, und das enterbte Kind, dem nichts 
vermacht worden ift, klagt, und auch wegen der unbilligen 
Enterbung klagen fann? Hier entſteht die Frage, ob auf 

- das andere enterbte Kind, welches auf den Pflichttheil gefege 
‚ift, und baher nicht Flagen kann, Ruͤckſicht zu nehmen fen? 
(an is, qui queri non poteſt, querenti partem faciat?).. 
Diefe Frage ift nach dem Ausfpruche Ulpians ebenfalls 
zu bejahen. Denn ber enterbte Sohn kann hier durch die 
Querel nicht die ganze Erbſchaft, fondern nur die Hälfte 
berfelben als den Theil einflagen, welchen er ab inteftato ' 
befommen haben würde. Mach diefer Erklärung fälle. nun 

alle Kritic bey diefer Stelle als unnüg hinweg, und es if 

gar fein Grund vorhanden, die Worte: et fi dicam inofi- 

| Ddbs5 7 dofum, 

5 86) Weſtphal von Teſtamenten $. 395. S. a8. 
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diofum , non totam. hereditatem debeo, fed dimidiam getere, 
mit Anton Faber”) und Defiderius Heral 
bug °°) für einen unaͤchten Zufag eines unmiflenben In, 
terpresen zu balten, was auch ſchon Ulrich Huber *°) 
widerlegt hat. Ich will nur noch. theils zur Beſtaͤrkung ber 


vorgetragenen Erflärung, theils auch zur völligen Widerlegung 


4 


der unnoͤthigen Faberſchen Kritic, hier kuͤrzlich hinzufügen, wie 
Die Stelle in den Baſiliken lautet, und wie fie von ben 


Scholiaſten berfelben verftanden worden .if. In ben 


Boflics Lib. 39. Tit, 1. 2°) iſt der Sinn jener Stelle fo 


gefaßt: O pn Kay, MEIN TO MELOS TE Hwouvros; el Yece eicı 


duo Faıdes, 6 eis ylyay gun master Tv Any wAneoyomidny, 
RA ro Aıgu. d. i. Qui mon agit, minuit partem eiws, 
qui agit, ut fi fint duo fl, ir, qui agit, folur non ajlem, 
Jed ſemiſſem petit, Der Scholiaft erläutert nun dieſe 
Stelke fp °”): Quoniam iam ante diximus, legitimam 


‚.portionem, relictam filio, excludere querelam, illud 


inde quagri infpicique dignum eft, an filius exhereda- 


tus, quinon queritur, partem faciat fratri? Hoc vero 


quid fit, oftendam apertius. Quidam habens duos fi. 
Jios, extraneum inftituit heredem, filios exheredavit, 
et uni filio reliquit octavam partem bonorum fuorum, 
alteri nihil, hic vero filius, cui nihil reliquit pater, 
— tacet, 


* In Rational, adL. 8. 8. D. h. t. 
88) De rerum iudicatar- auctoritate Lib, II. cap. 1% s. 4 (in 
Ev. ortonıs Thef. iur, Rom. a Tom. 1. pag. 1225. ſeq.) 
.89) In Eunomia Rom, ( Franequerae 1700) ad L. ei, J. 8. 
D. h. t. 4. pag. 248, 
90) Tom. V. pag. 198. 
91) Tom, V. pag. 239. 
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tacet, nec repudiat tamen querelam, alter, qui habet 
©ctavam partem ex voluntate teftatoris, vult etiam 
habere alteram octavam, dicens fratrem ſuum exhere» 
datum et tacentem pro mortuo haberi, et fe folum fü- 
perefle fillum defuncti, ae confequenter deberi fibi 
integram portionem legitimam, - Et haec eo dicente et 
allegante, Papinianur ait, partem ei facere fratrem, 
qui tacet non repudiandi-animo, hoc eft, partem fimul 
cum illo.hahere, nec folum illum fupereffe videri, 
qui modo infurgit, nec dehere ferre int&gram portia- 
nem legitimam, Partem vero facit. fratri, adeo,- ut 
cum nihil fibi reliquerit teftator, et competat querela 
inofficiofi ad .refcindendum teftamentum, taceat vera 
ipfe, et alter agat, ex parte tantum refeindatur tefta- 
mentum, | | 


by zZ, 29. D, 4. t, wo Paulus folgenden Fall vors 


prägt ; Mater decedens, extraneum ex dadrante here» 


dem inftituit, filiam unam ex quadrante , alteram prae- 
terjit; haec de inoflicioso egit, et obtinuit. Quàero, 
feriptae filiae quomodo ſuccurrendum ſit? refpondi; 
filia praeterita id vindicare debet, quod inteſtata matre ha. 


bitura eſſet. Itaque dici poteſt, eam, quae omiſſa eft,, 


etiamſi totam hereditatem ab inteſtato petat, et obti- 


peat, ſolam habituram univerfam ſucceſſionem, quem- 


admodum ſi altera omiſiſſet legitimam hereditatem. 
Sed non eſt admittendum, ut adverſus ſororem au- 
diatur, agenda de inofficioſo. Praeterea dicendum 
eſt, non effe fimilem omittenti eam, quae ex teſta- 
mento adiit, et ideo ab extraneo ſemiſſem vindican- 
dum; et defendendum, totum ſemiſſem efle auferen- 
dum, quafi femis totus ad hanc pertineat, .. Becuncun 
on en ya quo 
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quod non in totum teftamentum infirmatur, fed pri 
parte inteftata eflicitur: licet quafi furiofae iudicium 
ultimum eius damnetur. Caeterum fi quis putaverit, 
filia obtinente, totum teftamentum infirmari: dicen- 
dum eft, etiam inftitutam ab inteftato pofle adır: 
hereditatem. Nec enim, quae ex teflamento adiit, 
quod putat valere, repudiare legitimam hereditaten 
videtur, quam quidem nefeit fibi deferri: cum et hi, qui 
fciant, ius.fuum eligentes id, quod putant fibi com- 
petere, non amittant: quod evenit in patrono, qui 
iudicium defuncti, falfa opinione motus, amplexus 
eft; is enim non videtur bonorum poflefionem con- 
tra tabulas repudiaffe.. Ex quibus apparet, non recte 
totam hereditatem praeteritam vindicare: cum, ref- 
ciffo teftamento, etiam inftitutae falvum ius fit adeun- 
dae hereditatis. 

Diefe Stelle ift etwas dunkel wegen ber vielen einge: 
‚mifchten Zmeifelsgründe. Sondert man aber biefelben von 
ber Enefcheidung des Geſetzes ſelbſt gehoͤrig ab, fo wird afle 

Dunfelheit verſchwinden. Der Fall ift der: eine Mutter 
"hatte in ihrem Teflamente einen Fremden zu brey Vierthei⸗ 
len, und daneben noch eine von ihren Töchtern in dem 
übrigen Theile der Erbſchaſt eingefegt, die andere Tochter 
aber präterirt. Die ausgefchloffene Tochter flellte nun ges 
gen das mütterliche Teftament die querelam inofhiciofi an, 
und gewann den Prozeß. Es entfland alfo die Frage, 
ob fih die Klägerin den ganzen Nachlaß anmaßen 
fönne? Paulus beantwortet bie Frage dahin, die über, 
gangene Tochter harte eigentlich nur auf den Theil der Erbe 
ſchaft Flagen follen, den fie befommen haben würde, wenn 
die Mutter ohne Teſtament verftorben wäre, alfo auf bie 


Hälfte: 
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Hälfte. Nun aber hatte fie in dem gegenwärtigen Falle 
‚Durch die Duerel das Teftament umgefloffen. Es koͤnnte 


alſo fcheinen, baß, wenn fie aud) Die ganze Erbfchaft ab in- 
teftato verlange , folche ber präterirten Tochter nicht abgeſpro⸗ 
chen werden koͤnne ꝰ*), weil die andere im Teſtamente eingeſetzte 


Tochter durch Annehmung ihres Erbtheils ſich ber geſetzli- 


chen Erbfolge begeben zu haben ſcheint. Dieſem Einwurfe, 
den ſich der Juriſt felbft macht, begegnet er jedoch auf fol. 


gende. Art. Es fen nicht zu behaupten, daß in dem vorlier . 


genden Falle das ganze Teſtament umgeftoffen worden fen. 


Denn die übergangene Tochter Fonnte body die Querel nur 
gegen den im Teſtament inſtituirten Sremden anftellen, 


gegen ihre "Schwerer harte fie Feine Klage, in Anfehung 
verfelben bleibe alſo das Teſtament gültig. Sey nun aber 
das Teſtament nur in Anfehung des fremden Erben als 
pflichtwidrig refeindire worden, fo Eönne ja aud) die caufa 
inteftatq nur in Abficht auf die drey Wiercheile der Erb⸗ 
ſchaft eintreten, welche dem fremben Erben im Teflament 
waren binterlaffen worden; folglich koͤnne doch die übergans 
gene Tochter niche die ganze Erbſchaft fordern. Sie fönne 


aber auch nicht einmal den ganzen dodrantem verlangen, _ 


als ob fie die alleinige Inteſtaterbin wäre. Denn es laffe 
fih) ‚mit Grund nicht behaupten, daß bie andere Schwe⸗ 
ſter duch Annehmung ihres Erbtheils aus dem Teſta⸗ 

mente 


98) Daß Paulus einen ſolchen Kal bier annehme wo bdie 


Tochter auf bie Aufhebung des ganzen Teſtaments geklagt hate 


te, welches ihre doch nicht guftanb, glaubt auh Eujaj ad 
h. L. ferner Faber in Rational. ad h. L. und. Luc. van de 
poLL de exheredat et -praeterit. cap. 78. $. 17. Das ktaque 
bedeuses alfo bier ſobiel als atqui. 
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mente fich bee Inteſtaterbſchafſt begeben habe. Die Ali 
Herin werde alfo von dem dodratite, welcher dem fremden 
- Teftamentserben abgefteitten morben iſt, mehr nicht erhal 
ten, als den femillem , den fie ab inteftäto. aus der mic 
terlichen Erbſchaft bekommen haben würde. Das übrig 
Viertel von dem dodranté hingegen wird fie, da das Teftu 
ment nun einmahl in Anfehung des fremden Teſtaments 
erben waͤre aufgehoben worden, ihrer eingeſetzten Schwu 
ſter uͤberlaſſen muͤſſen ?°), Denn ein für allemal konnte bi 
ausgeſchloſſene Tochter von dem freiiben Teſtamentserben 
mehr nicht, als die Hälfee der ganzen Erbſchaft fordern, 
als ſoviel ihr ab inteſtato gehoͤrt haͤtte; und es laſſe ſich 
daher vollkommen rechtfertigen, wenn bie andere Hälfte ber 
Erbſchaſt der eingeſetzten Tochter zugeſprochen wird ). 
Auf ſolche Art werde alſo das Teſtament nicht ganz aufge⸗ 
hoben, und die Inteſtaterbfolge trete nut pro parte ein, 
Wollte man aber auch, feht Paulus noch zu mehrerer Ba 


ſtaͤtkung ſeiner Behaupcung binzu, allenfalls behaupten, daß 
bad 


9) ©, Forst Pandeet. fuſtin. Tom. Ih. & Nr. xxxiv. 
not. L pag. 194. | 
64) Die Worte: quaſi femis totus ad aaue pertintat, find alfs 
wahrſcheinlich von der inſtituirten Tochter zu verſtehen, wie 
auch Weſtphal von Teſtamenten F. 1643. ©. 777. glaubt, 
iind eben dies beſtaͤrken auch die Baſilica Lib. XXXIX. Tit. 
i. Tom. V. pag. 201. wo bie L. ig. k. t. nah Fab rots 
Verſion fo läutet! Quaedam mulier habens duos filios, unumi 
ex quadrante keredem ſeripſi t, alterum praeterivit, et extransem 
ex dodrante. Praeterito efl tantum actio ih extrantum, pır 
dam femiſſem recipit, atque ita defuncta, et ex teflärhento; ei ab 
2 inteſiato kertdem häbet, Concurrit enim cum &o, qui agit, frater, 
qui heres Jeriptus ef; ei percipi reliquum ——— 
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das Teſtament der verſtorbenen Mutter durch die Queret | 
Der Ausgefchloffenen Tochter ganz aufgehoben worden wäre, : 
fo.würde doch auch in diefem Falle die präterirte Tochrer 


mehr niche als die Hälfte der muͤtterlichen Erbſchaft verlan⸗ 
gen koͤnnen, weil ſie nicht die einzige Inteſtaterbin iſt. Denn 


von der andern eingeſetzten Tochter laͤßt ſich nun ein fuͤr 


allemal nicht behaupten, daß fie durch Antretung der Erb⸗ 
fchaft_ aus dem Teſtamente auf bie Inteſtaterbſchaft Ders 
ziche gethan habe. Dein. fie konnte ja die Erbſchaft nicht 
gleich Anfangs ab inteftato antreten, weil.ein Teſtament 


da war, weldjes fie ihrer Seits nicht anfechten dutfte; auch 


Eonnte fie nicht vorausfehen, ob ihre Schwefter ben Prozeß 


gewinnen, und ihr die Erbfchaft ab inteitäto zufallen wuͤr⸗ 


de, Wer fi) nun eines Rechts nicht bedient, deſſen er fich 


nicht bedienen konnte, begiebe ſich deffelben nicht, er kann 


folglich deffelben nicht vetluſtig erklärt werden, wenn es ihm 


nachher deferire wird. So läße ſich nun diefe ſchwietige 


Stelle, deucht mir. ganz wohl verftehen. Zwar will weft: 
phal ?°) den guten Paulus einen groffen Sünde beſchul⸗ 
digen, daß er der Klägerin hur die Hälfee der müts 
terlihen Erbſchaft zugefprochen, fie müffe vielmehr 
die drey Viertheile bekommen, bie den extraneus hinterlafs 
fen worden find, Denn das Teſtament werde nur zum 
Theil umgeworſen, nämlich zum Theil des Fremden. Zum 


Theil der eingefeßten Tochter hingegen bleibe es güftig; und 


doch fol diefe mehr befommen, als was ihr im Teftamene 
gegeben iſt, wie reimt fih das? Allein Weſtphal härte 
fih nur den Fall richtiger vorſtellen follen, den Paulus 
vor Augen hatte. Der roͤmiſche Juriſt sen von dem ganz 

tich⸗ 
95) a. a. O. ©, 776. folge 


/ ’ 
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richtigen Grundſatze aus, die praͤterirte Tochter kann durch 
bie Querel mehr nicht verlangen, als ſoviel fie ab inteftaro 
erhalten hätte, (filia proeterita id vindicare debet, guod, in. 
teſtata matre, habitura ejjet.) Wäre nun die Mutter 
ohne Teſtament geftorben, fo hätte ihr die Hälfte der gam 
zen Erbſchaft gehört. Sie konnte alſo auch nur auf Diefe 
Hälfte, und zwar gegen den eingefegten fremden Erben, 
flogen, (et ideo ab.extraneo femijfem vindicandum). Ge 
gen ihre eingefegre Schweſter Eonnte fie ohnehin nicht kla⸗ 
gen, da diefe ebenfalls eine Inteſtaterbin ift, und im Teſta⸗ 
ment noch nicht einmahl fo viel erhalten hat, als ihre In⸗ 
teftaterbeheil beträgt. Die eingefegte Tochter wird folglich 
ihren vierten Theil, bee ihr im Teflament hinterloſſen wor⸗ 
"den, behalten. Das Teſtament kann alſo unter dieſen Um⸗ 
ſtaͤnden nicht ganz aufgehoben werden, (ſecundum quod non 
in totum teflamentum infirmatur, [ed pro parte inteflaia 
efheitur ,) fonbern eigentlich nur pro ſemiſſe. Wäre nun 
der Fall, von dem Paulus ſpricht, nach diefer richtigen 
Anſicht der Sache, von den Centumviralrichtern entfchieden 
worden, fo. hätte das übrige Wiertel von dem dodrante 
dem fremden Teftamentserben verbleiben müffen, wie auch 
Anton Saber °°) ganz richtig behauptet, den Weſt⸗ 
pbal 7) aus unrichtiger Anfi che der Sache eines Irrthums 
96) Rational, in L. 19. D. h. t. Tom. I. pag. 167. — wo er 
fagt: Atque ita reliquus quadrans necefle eſt, ui ex eodem te- 
flamento remaneat penes extraneumex dodrante inflitufum : nec 
enim potefl ei auferri five per filiam praeteritam, quae de in- 
oficiofo egit et obtinuit, quia non niſi pro ſemiſſe reſciſſum eſt 
teſtamentum, ‚neque per filiam inflitutam , quia non fuit niſi ex 
dodrante inflitute, 
97) Bon Teftamenten F. 1042. ©. 777. 


‚ or 1} 
I . . . 
’ 
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eſchuldig et, denn es liegt dieſes ganz im Geiſt ber Ent. 

cheidung des Paulus *5). Damit fommt auch die Ers 
lärung des Scholioften der Bafilifen °°) überein, aus. 
velcher ich nur folgende Worte zur Beftärfung nad). Fa⸗ 
brots Verfion anführen will: Unde apparet, non in totum 
reſcindi teſtamentum, ſed PRO SEMISSE tantum matrem IN- 
TESTATAM feri. Agit igitur flia prasterita PRO .PAR- 
TE, et reftindit teflamentum pro parte. | 


Sao ſtimmen nun alfo Ulpian und Paulus darin 
überein, daß, wenn ein uͤbergangener ober enterbter Noth« 
erbe ‘die Querel in einem alle anftellt, wo noch andere 
nicht äbergangene Notherben vorhanden ſind, die Klage 
nur darauf gerichtet werden koͤnne, was der ausgeſchloſſene 
Notherbe ab inteſtato erhalten haben wuͤrde, und daß in 
einem ſolchen Falle das Teſtament nur pro parte reſcindirt 
werde. Eben dieſes behaupten unter. den neuern Rechts- | 
gelehrten auch Noodr "°°%), Steno.‘), Cocceji *), 
Reuter ?) und Hofacker +) Ein gleiches gile 
2) in bem Falle, wenn mehrere zur Querel gleich be, 
techtigte zuſammen treffen. Auch hier kann der Regel nach 
ein | 
98) Man fehe auch SCHRADER Commentat. de nexu ſuce. a 
int, et querelae inoff. teſt. §. 65. 
(99) Tom. V. pag. 250. a. E. u. folg. 
100) Commentar. in Dig. h. t. pag. 165. ſeq. ( Oper. Tom. II.) 
1) Syntagm. iur, eiv. Exert. X. Th. 2% 
2) Jur- civ. controv. h. t. Qu. 16. - ” 


8) Diſſ. de effectu querelae inoficiofi teſtamenti — intuitu non 
querentis. d. 40. 


4) Prineip. iur. civ. Tom. If, $. 1699, | | 
Gluͤcks Eriaͤut. d. Pand. 7. Tb. _ Ee 


’ & 
’ - - 
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ein jeder nur auf den Theil der Erbfchaft klagen, ben « 
ab inteftato erhalten haben würde, undin fo weit fann« 


alſo auch. nur fein Geſuch auf Nefeiffion des Teſtaments 


richten. Wenn alſo 5. B. der Teflirer feine beyden Kin 
der enterbt, und einen Fremden zum Erben ernennt hat, f 
Fann jedes Kind nur zu feinem Ancheil auf die Reſciſſin 
des Teftaments Elagen ’). Was jedoch der Kläger In 
eigener Perfon durch die Duerel nicht austichten kann, 
das erlangte er zumellen durch das ius accrefcend, 
welches Recht auch bey der querela inofliciofi Statt fin 
det. Wenn nämlidy mehrere Morherben vorhanden find, 
welche das nächfte Recht zur Synteftaterbfolge, und zu 
Querel haben, weil fie alle ausgefcdjloffen find, und eine 
oder der andere entweder nicht klagen will, weil er ſich fi 
nes Klagerechts begeben hat, oder zwar geflagt harte, den 
Proceß aber nachher nicht fortfegt, fondern demfelben re 
nuncirt, ober fein Klagerecht durch Verjaͤhrung verlohren 
bat, fo mächft deſſelben Ancheil dem Klagenden vergeftalt 
mit zu, daß diefer nun feine Klage entweder auf die gan 
Erbfchafe, oder wenigftens auf dasjenige richten kann, was 
et ab inteftato würde befommen haben, wenn der andere 
nicht klagende gat nicht exiſtirte °), Von diefem Anwadı 
fungsrechte bey der Querel handeln folgende Stellen unſers 
roͤmiſchen Geſehbuches. 


5) Frane. connAnus in Commentar. iuris eiv. Tom- II, Lib, 
IX. cap. 8. fol. 698. b, Arn. vınnıus felect, iuris civ. Quaeft: 
Lib I. cap. 21. Pag. St. HOFACKER c. |. not. a. UND scHR4 
DER cit. Commentat. $. 67. 

6) Man vergleiche Thom, parıLLonius de iure accrefcendi in 


Ev. orronıs Thef. iuris, Rom, Tom. IV. pag. 277. Ger, nooDT 
 Com- 


u . = 9)Z | 
| 





| 
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' a) L. 17. pr. D. ht. Hier fagt Paulus: Qui 
: repudianfis animo, non venit ad accufationem inofliciofi 
'teftamenti, partem non facit his, qui eandem quere- . 
‘Jam movere volunt. Unde fi de inofliciofo teftamento - 
patris alter ex liberis exheradatis ageret, quia, refciffo 
‚ teftamento alter quoque ad füucceflionem ab inteftato 
vocatur, et ideo univerfam hereditatem non recte 
vindicaflet; hic fi obtinuerit, uteretur rei iudicatae 
 auctoritate, quafi- Centumviri hunc folum filium in 
rebus humanis’ effe nunc, cum facerent inteftatum, 
crediderint. Man nehme bier mit Paulus den Fall 
an, ein Water habe feine beyden ‚Söhne enterbt, und einen 
Fremden in ſeinem Teſtament zum Erben eingeſetzt. Hier 
ſteht beyden Soͤhnen die Querel zu, und jeder kann auf 
die Haͤlfte der Erbſchaft klagen. Allein begiebt ſich der 
eine Sohn ſeines Klagerechts, ſo kann nun der andere mit 
der Querel auf die ganze Erbſchaft klagen, weil ihm der 
Erbtheil feines Bruders accreſeirt. Paulus made ſich 
gtvar den Einwurf ” ), daß durch die Reſciſſion des Teſta- 
Ee2z“ ments 


N B 


Commentar, in Dig. h. t. Tom. II. Operum pag. 165. Jof. 
Fernandez de retes Adverfar. ad h. Tit. Cap. XX. $. 8. (in 
Ger. meermannı Thef. iur. civ. et canon. Tom. VI. pag. 
535.) Luc. van de poLL de exhered, et praeterit. cap. LXX VIII. 
Arn. vınnıus Selectar iuris Quaeftion. Lib. I. -cap. a1. 9 
Pendet autem. pag. sı. Sam. de Coccejı iur. Civ. controv, 
h. t. Qu. 18. circa fin. a verbis: De querela etc. Tom. I, - 
pag. 461. edit. Emminghaus und We ſtpbal von Teſtamenten 
$. 1025. S. 7266. | 
7 Denn die Worte: quia, vefeifo toflamento, alter quoque al 
ſucceſſionem ab int. vocatur — non recte vindicaſſet, enthalten 


blos einen Zweifelsgrund, und das Wort quia iſt hier fuͤr 
‚ guam- 


1 
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ments die Inteſtaterbfolge eintritt, zu weiher ber nidt 
Elagende Sohn ein gleiches Recht hat. Es Fönnte all 
fheinen, als ob der Kläger feinen gegruͤndeten Anſpruch 
an der ganzen Erbſchaft machen Fönne. Allein der Jul 
antwortet darauf, ber nicht klagende Eohn habe einmil 
auf die Duerel Verzicht gethan, wollte er alfo gegen feine 
Bruder auf einen Inteſtaterbtheil Flagen, fo wird ihm 
diefer mit Recht die Einrede entgegenfegen, dag er ein 
rechtskraͤftiges Erkenntniß für ſich habe, wodurch ihm die 
ganze Erbſchaft zugefprodhen worden, nicht anders, als ob 
er nun ber einzige Synteftaterbe fey °). Es wird änbeffen 
ſreylich vorausgefeßt, daß es zu der Zeit, als das Elagende 
Kind die Duerel auf die ganze Erbſchaft anftellte, ſchon ge⸗ 
wiß gemwefen, daß ſich das andere feines Klagerechts begeben 
habe, wie auch die Worte repudiantis animo flar zu em 
fennen geben. Wenn alfo, ehe der exheredatus non que- 
rens ſich erfläre hatte, deffen Bruder auf die ganze Erbfchaft 
geklagt haͤtte, und er hätte zufällig doc) den Proceß gewon⸗ 
nen, weil der Teſtamentserbe ihm deßhalb keinen Einwand 
machte, ſo wird dem andern die exceptio rei iudicatae 


zZ nicht 


quamvis gelegt, wie rornier in Pandectis Juſtinian. Tom. [. 
h. t. Nr. XXXIV. not. . Pag. 194. bemerkt. 


8) Ed war alfo Grundſatz, den die Centumviralrichter bey bet 
Querel befolgten: Wer nicht klagt, obneradtet er 
bätte flagen koͤnnen, iſt eben fo anzuſehen, ald 
ob er gar nicht exiſtire. ©. Defid. uerAaLnus de re- 
rum iudicatar. auctoritate. Lib. If. cap. 14. $. 5. (in Ev 
orronıs Thef. iur. Kom, Tom. Il-pag. 1236. ) und Car. Frid. 
ZEPERNICK ad Siccamam. de iudicio centumvirali Lib. II. cap. 
6, not. i. pag. 154. Ä 
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nicht entgegen ſtehen, wenn dieſer ſeinen Antheil von der 
Erbſchaft fordert, und dieſem wird Aalfo der Sieg des 
Querulanten in biefem Falle nad) dem Geift des Gefeges 
allerdings zu flatten fommen °). 

b) L. 23.$.2. D. hr. Si duo ſint filii exhere- 
dati, et ambo de inofhciofo teſtamento egerint, et 
unus poftea conflituit non agere, pars eius alteri accre/- 
. fit. Idemque erit, etfi tempore exclufus-fit. Hier ift 
von den andern beyden Fällen die Rede, wo der andere 
ebenfalls enterbte Morherbe geklagt hatte, allein den Prozeß 
liegen ließ, oder wo der andere bie zur Anftellung der Kia 
ge gefeglich beftimmte Friſt verfäume hat. Webrigens bes 
weiße diefe Stelle, daß es ganz unrichtig fey, wenn einige 
Rechtsgelehrte "*) behaupten wollen, daß in den vorgetras 
genen Faͤllen nicht fomohl die portio des non querentis, 
als vielmehr die demfelben zuftehende Querel accrefcire. 
Daß diefe Lehre den Geſetzen und aller Rechtsanalogie wider⸗ 
ſtreite, hat ſchon Puffendorf *) ganz überzeugend dar⸗ 
gethan. 

c) L. 16. pr. D. sodem.: wo Papinian fagt: Filio, 
qui de inoficiofo matris teſtamento contra fratrem | 
inftirutum de parte (nämlid) dimidia) ante egit, et ob- 

€ez tinuit, 
9) Mit mir ſtimmen hierin lberein PArILLONIUs de lure accre- 
fcendi c. l. pag- 777. vınnıus c. 1. und rzuter in Dif. de 


effectu querelae inoff. teſtam. intuitu non querentis $. 44: in 
Not, pag. 45. ſeq. 

10) 3. B. Euc, van de vonr de Exberedat. et praeterit. cap. 
LXXVIIE 8. 8. et 9. uoracker Princip. iur. civ. Tom, IE: 

- $: 1700. und schrADER in Commentat, faep. cit. $. 82. 

ı1) Obfervation- iur. univ. Tam- 1. Obf. & % 9. 
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tinuit, filla, quae nom egit, aüt non obtinuit, in her: 
ditate legitima fratri non concurrit. Hier iſt Der Fel 
daß von drey Kindern zwey ausgeſchloſſen, und nmur 
eine zum Erben eingeſetzt worden. Hat ſich das eine au 
geſchloſſene Kind feines Klagerechts begeben, oder hat es mi 
‚Der Querel nichts ausgerichtet, fo Fann das andere enterk 
Kind vi juris accrefcendi auf die Hälfte der ganzen Eii 
{haft flagen, weil das nicht Flagende, ober mit der ‚Kia 
‚zurücgewiefene Kind nun eben fo angefehen wird, als 
es gar nicht da wäre, und folglid an der Sinteftaterbfchak 
feinen Antheil verlangen Fann. Es tritt hier nody Der be 
fondere Grund ein, daß das Teftament in Ruͤckſicht des 
eingeſetzten Kindes guͤltig bleibt, weil der uͤberg angene 
Bruder nur bie hereditatis petitio de.inoficiofo partiaria 
angeftellet hatte. - Hier komme der Gewinn des Prozeffes 
den übrigen Inteſtaterben nicht zu ſtatten. Aufache Theile 
der Erbſchaft Fonnte aber in dem vom Papiniarı entfdie 
denen Falle der übergangene Bruder darum niche- Elagen, 
weil er fonft durd) die Querel mehr bekommen würde, als 
ab inteftato ) 


3) Eind neben dem 1 ausgefchloffenen Notherben nod 
andere vorhanden, die zwar gleiches Inteſtaterbrecht aber 
kein Kechs zur Querel haben, 3. DB. es coneurriren Afcen | 

denrfen mit feiblichen Geſchwiſtern, welche alle im Teſta⸗ 
ment ausgefchloffen find, ‚oder der Teftator har‘ eine ſchaͤnd⸗ 
liche ‚Perfon in feinem Teſtament eingefeßt, und hinterlaͤßt 
einen 










erg 


2) Man vergleiche reurer DIR, cit. $. 40. in Nota pag. gt. 
Jo. van muypen in Compend. Pandect. h. t. $. 3.: POTHIER 
in Pand. Juftinian. h. t. or. XL. not, f, Tom: I, pag. 196, 
und SCHRADER Commentat. cit. $. 84. 
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einen leiblidien Bruder, und, eines verſtorbenen leiblichen 
Bruders Sohn zu feinen Inteſtaterben; ſo kann hier nach 
der Rechtsanglogie aud) nur die bereditatis petitio de imofi- 
ciofo Partiaria eintreten. Denn Niemand Fann dureh) .die . 
Querel mehr, als feine Inteſtaterbportion, eiyflagen und 
erhalten *2). Ein jus accrefcendi findet bier nicht Statt, 
es wird daher der übrige Theil der Erbſchaft dem eingeſetz 
ten Erben verbleiben **), 


II) Ein zweyter Hauptfall, da das Zefloment nur 
pro parte durch die Querel refeindire wird, iſt der, wenn 
mehrere Teftamentserben vorhanden find," und nur in An- 
fehung des einen das Teſtament für pflichtwidrig zu halten 
iſt, in Anſehung des andern aber nicht. Wenn alſo z. B. 
der Teſtator blos leibliche Geſchwiſter zu ſeinen Inteſtat- 
erben hinterlaͤßt, und mit Uebergehung derſelben zwey Er—⸗ 
ben ernannt haͤtte, von denen nur einer eine ehrloſe der 
andere aber eine honette Perfon iſt; fo koͤnnen die praͤterir⸗ 
ten Geſchwiſter nur gegen den ſchimpflichen Erben klagen, 
und durch die Querel dasjenige erhalten, was der Erblafler . 
der verächtlichen Perfon hat zumenden wollen, fo mei tes 
ihnen ab inteftato gehört hätte; dahingegen in Anfehung 
des anftändigen Erben das Teſtament feine Gültigkeit be, 
haͤlt **). Won diefem Falle verfieht man gewöhnlich) die 

€Ee 4 L. 24. 


13) SCHRADER gie Commentat. 6. 68.76. und $. 77. 

14) HUBER Praelection, iur. civ. ad Pand. h. t. 6. ro, et 11. 
Bern, scuotanus Exam. iurid. h. t. pag. 269. ſq. und,struv 

: Syntagm. iur. civ. Exerc.X. $. 23. in fin. 

15) MÜLLER ad Struvium Exerc. X. $. 23. not. & REUTER 
eit. Dif. $. 41. Weflp hal von Teſtamenten. $: 1840. Boof 
Lehre von der ‚enterbung $. 16. ©. 52. 


J 
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I» 24. D. k. t. wo Ulpian ſagt: Circa inofficiofi qu 
relam evenire plerumque adfölet, ut in una atq 
eadem caufa diverfae fententiae proferantur. Qui 
enim fi, fratre agente, heredes fcripti diverfi iur 
fuerunt? Quod # fuerit; pro parte teflatus, pro pa 
inteflatus deceſſiſſo videbitur ‘°), Allein da ſich nicht bema 
fen läßt, Daß das Recht, welches Kr. Conflanrin in? 
L. 27. C. h. t. bey ber Querel der Geſchwiſter verord 
bat, fehon vor ihm befannt gewefen, fo verſtehen ander 
dieſes Geſetz, wenn man nicht gar mie Anton Saber ) 
die Worte: Quid enim — diverfi iuris fuerunt, Dem Tri 
bonian oder einem andern Interpreten zuſchreiben will, 
wogegen indeflen die Aaflica *°) ſtreiten, vielmehr von eb 
‚nem folchen Falle, da jemand feinen emancipirten Bruder 
präterirt,, die übrigen Brüder aber, die noch in ber väter 
lien Gewalt waren, zu Erben eingefege hat "°); oder da 
der eine eingefegte Erbe ein municeps, der andere aber ein 

| extra 










16) ©, CYRILLUS in Scholiis Batılik@y Tom.V. Pag. 255. P0- 
Tnıer in Pandect. Jufinian. h. t. nr. XXXIX. not. k. Tom. |. 
pag. 195. Jo. van. de WATER Obfervat. iur. rom. Lib. I. 


cap. 12. 

ı7) Rational. ad L. 24: D. h. t. not. a. 

18) Lib. XXXIX. Tit. 1. L. 24. Tom. V. pag. 203. wo die Jl. 
24 nach Fabrots Ueberfegung fo lautet; Plerumque circa 
querelam inofliciofi teſtamenti diverfae fententiae proferuntur, it 
cum frater ogit contra heredes [criptos diverfi iuris. Et ita 
evenit, ut defunctus heredem habeat efi teſtamento et ab in 
tefato, . " f 

-19) Wie Jo. Wilh, MARCKART in Interprecat, receptar. äuris ciV. 
- Isction. Lib, 1, cap. 14. Pag: 92. 








| 
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extraneus.ift *°), Dem fen: indeffen, wie ihm wolle, fo 
giebt menigftens die Z. 27. C. k. t. heutiges Tages das 
treffendſte Beyſpiel zur Erlaͤuterung der angefuͤhrten L. 24. 
Einen andern hierher gehoͤrigen Fall hat Papinian L. 15. 
8. 2. D. h, t. Filius, qui de inofficioſi actione adverfas 
duos heredes expertus, diverfas fententias iudicum tu- 
lit; et unum visit, ab altero fuperatus ef: et debitores 
convenire, et ipfe a creditoribus conveniri pra parte 
‚poteft, etcorpora vindicare, et hereditätem dividere, 
Verum enim eft familiae ercilcundae iudicium compe- 
‚tere: quia credimus, eum legitimum heredem pro paris 
eſſo factum: et ideo pars hereditatis in teſtamento renian- 
‚ft. Nec abfurdum videtur pro parte inteflatum videri, 
Diefe Stelle ift jedoch ſchon oben *”) erläutert worben. 

Es ergiebt fich Hieraus der ſehr wichtige Unterfchied, 
welcher Statt findet, wenn von Eltern und Kindern, und 
wenn von Gefchwiftern die Querel angeftellet wird. Erſtere 
klagen auf den Thell der Exbfchaft, der ihnen ab inteftato - 
gebühret hätte, letztere Fönnen mehr nicht fordern, als was 
bem heredi turpi war hinterlaffen worden *’), Mur ente 
ftehe noch) der Zweifel, wenn mit einem vollbürtigen Bru⸗ 
ber, eines verftorbenen vollbürtigen Bruders Sohn concurs 
rirt, muß erfter den Theil der Erbfchaft, den ihm der he’ 
res turpis abtreten muß, mit dem leßtern theilen? Man 
ſetze, daß dem Ehrloſen bie Hälfte der Erbſchaft wäre hin 

Ee5 | ter⸗ 

20) Luc. van de por, de exheredat, et praeterit. cap. LXI. * 

2.feqgqg, Ä 
21) ©. $- 551. ©. 309. 


22) Dean vergleiche de cocezjl ius eiv, controv. h, t. Qu, 16, 
verb. Notandum autem eig. 


\ 


— 
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terlaſſen worden. Da Hier dem vollbuͤrtigen Bruder © 
Hälfte der Erbſchaft ab inteſtato gebührt, fo frage es fıd, 
ob der Bruder des Verſtorbenen diefe Hälfte, die eF burd 
die Querel.erbhalten, allein behalten Fönne, odee mit dem 
Druders Sohn theilen muͤſſe? Soviel iſt richtig, dafß, 
. wenn der nerftorbene Bruder noch lebte, beybe, fofern nicht 
einer oder ber andere ſich feines Klagerechts begiebe, mit 
einander den ſemiſſem theilen müßten. Allein ſollte nicht 
dem Brubersfohn das Repraͤſentationsrecht zuflehen 2 Mein, 
bey der Duerel findet ein folhes Recht nicht Statt. Der 
Bruder wird alfo die ganze Hälfte um fo mehr allein behal- 


ten, da der Brudersfohn nicht eiamahl ein Recht zur Que⸗ 


rel hat ). | 

Endlich | u | 

I. läge fih noch der Fall gedenfen, daß Jemand, 
der eigentlich Fein Querel» Recht hatte, weil ihm nähere In⸗ 
. teftaterben vorgiengen, dennoch de facto durch einen Ser: 
tum des Richters zur Querel gelaffen worden if. Hat 
diefer gegen einen ber inftituirten Erben eine Reſciſſion des 
Teſtaments pro parte erwirkt, ſo bleibt das Teſtament 
zwar in Anſehung des andern Miterben, gegen den er nicht 
geklagt hat, guͤltig, und daher kommen die ihm vorgehenden 
Inteſtaterben nicht zur Succeſſion; der Querelant aber hat, 
wenn er einmal ein vechtskraͤftiges Erkenntniß fuͤr ſich hat, 
nicht vergeblich geklagt. Dies iſt der Fall, den Ulpian 
hat Z. 25. 9. 1. D. k. t. Si quis, cum non poſſit de 
inoſſicioſo queri, ad querelam admiſſus, pro parte 


refcindere teflamentum tentet; et unum fibi heredem 
B8 eligat, 


83) S. SCHRADER cit. Comment, de nexu fücc, ab int. et que- 
relae inoff. velam. 5. 80, 


[y 


\ t 
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eligat, contra quem inoficiefi querelam infiituat: di⸗ 
cendum eſt, quia teſtamentum pro parte valat, et praece- 
dentes eum perfonae excluſac ſum, cum eſfectu eum au- 
relam inflituiſſe 2°). 
In allen biefen Fallen, da das Teſtament durch die 
Querel nur pro parte reſcindirt wird, geſchieht es nun 
zwar, ut defunctus pro parte teſtatus et pro parte in- 
teſtatus deceſſiſſe videatur, wie auch ſolches in der an⸗ 
"geführten L. 24. D. A. t. ſelbſt bemerkt wird. Allein dies 
ſes iſt dennoch jener bekannten Regel?*), nach welcher fol 
ches eigentlich nicht geſchehen fol, keinesweges zuwider, als 
welche nur nicht will, daß ein paganus bloß uͤber einen 
Theil feines Vermoͤgens ein Teſtament errichte *°). Rich" 
tiger ift daher Die Regel nah Tryphonin 27) außer wele 
chem, wie Eujaz 28) mit Recht bemerfe hat, fein anderer. 
Romiſcher Juriſt ſich ſo beſtimmt erklaͤrt hat, ſo zu faſſen: 
ut nullus paganur (denn. ein Soldat ift befannelich niche 
daran gebunden *°) AB INITIO quidem pro parte teſtatus, 
pro. parte inteflatus decedere poſſt; ſed tamen EX POST 
FACTO,; fcilicet auctoritate Vantentiae iudicis ꝰꝰ). Und 
| N In 
94) POTHIER Pandect. Jußtin. h. t. nr. XL. not, a— c Tom, I. 
pag. 196. REUTER cit. Dif. $. 40. 
95) L.7. D. de reg. iur. 
96) Weftphalvon Teflamenten $. 1041. ©. 774. 
07) L. 19.9. 2. D. de cafirenfi peculio. Conf. Chrifl. rau Diſſ. 
de Claudio Tryphonino ICto Rom. Lipfiae 1768. 9. VII. 
28) Ad L. 7. D. de Reg. iur. 
29) 6. 5. J. de heredit. infät. 
30) Man ſehe bier Jof. Fern. de RETES Opnfeul, Lib. V. de 
caſtrenſi peculio Cap. 4. Dr. 4. et 5. Cin MEERMANNI: The/aur. 
iur, 


J 
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in diefer Hinficht fonnte daßer auch Papinian °*) mit Died 
fagen: Nec abfurdum videtur, pro parte inteftatun 
videri, | 2 | 
558. 
Wirkung der Inofficloſitaͤtsklage. 

In Abſicht. auf die Wirkung der Ipnofſcioſttaͤts 
klage kommt es darauf an, ob durch dieſelbe das Teſtament 
nur zum Theil, oder ganz reſcindirt wird. 

I) Wird das Teſtament durch bie Querel nur pro parte 
reſcindirt, fo tritt eine gemifchte Erbfolge ein?); nämlich 

1) die Inteſtaterbfolge; biefe hat jedoch nur in 
Anfehung bes Querenten Statt, fo daß diefer nun entweder 
ben Theil der Erbſchaft erhäle,. den er würbe ab inteftato be. 
fommen haben, ober den Theil desjenigen Teftamentserben 
an ſich bringt, durch deffen Einfegung das Teſtament pflicht- 
widrig wurbe. Hier flimmen Gefege *?) und Rechtsgelehr⸗ 


ten °*) darin mit einander überein, daß ber Sieg des Klaͤ 
\ gerg 


‚ iur, civ, es canen. Tom. VI. pag. 253.) und vorzüglich Hugo 
-DONELLUS in Commentariis iur civ. Lib. XIX. cap. IQ. 
31) L. 15. 8. 2. D. k. t. 

32) DONELLUS C. 1. pag. ı102. Ant. saser de Errorib. Prag- 
maticor. Dec, XXVII. err. 2. scHIFORDEGHER ad Ant. FA- 
rum Lib. Ill, Quaeſt. 3. p. 235. Anderer Meinung if 
Book in der Lehre von der Enterbung F. 16. ©. a5. ff. 

33) L. 16. L. 19. L. 25. $, ult. D. h. t. L. 13. Cod. eodem. 
84) Ger. noopr Commentar. ad h. Tit. Dig. Tom. II, Oper, 
pag. 164. sırLicer ad Doncllum Lib. XIX. cap. ı0. Luc. 
van de voLı de exheredat. et praeterit. cap. LXXXI. REUTER 


Dil, de effectu querelae inoff. teſtam. intuitu non querentis. 
| 4. 40. 
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gers fonft Niemanden. außer ihm zu flatten fomme, wenn 


auch gleich außer dem Kläger noch andere vorhanden wären, 
Die ein gleiches Inteſtaterbrecht haben follten. 


2) Die ceftamentarifche. Erbfolge tritt in 
Ruͤckſicht desjenigen Theils ber Erbfehaft ein, den der im 
Zeftament eingefegte Erbe behält. Da hier das Teſtament 
in fo weit gültig bleibt, als es nicht refcindire worden ift, 
fo bezahle jeder, ber Kläger und der Teftamentserbe, die 
Schulden zu feinem Antheile 35), In Abſicht auf die Vers 
- mächtniffe aber fommt es barauf an, ob die Klage von eis 
nem übergangenen Bruder gegen eine. neben einer ehrlichen 
mit zum Erben eingefegte ſchaͤndliche Perſon, oder ob fie von 
einem ausgefchloffenen Kinde oder von einem’ ausgefchlofe 
fenen Afcendenten des Erblaffers angeftellee worden. 
Iſt das erftere der Fall, fo fallen die Wermächtniffe infor 
weit weg, als das Teftamene iſt refeindire werben ?°). 
Diefes Recht Ift in Anfehung der Gefchwifter nirgends ads 
geändert. Es muß alfo in Anfehung derfelben auch noch 
heut zu Tage gelten ?”).- Syn dem letztern Falle aber muͤſ⸗ 

— fen 


$. 40. Schrader Comment: de nexu fucceflionis ad int. eg 

querelae inoff. teftam. (. 99. GAMBSJAEGER Diff, de teſta- 

mento In genere, in fpecie inofliciofo. P. IV. $. 8. pag- 69» 
35) L. 12.6.2. D.h.t. 


36) L, 76. pr. D. de legat. 2.L. u. $. 2. D, ad Leg. Faleid. 
L. 13, Cod, de inoff, teflam. ©. de aerzs in Adverfar. de in- 
oficiofo teftam. cap. XXI. $. 4. (in Thef. Meermann. T. VI: 

pag. 537.) und Weſtphals Darfielung der Kechte von. 
Vermächtniffen und Fideicommiſſen $. 704. u. $.1358. 

37) MÜLLER Obfervat. pract. ad Leyjerum Tom. 1. Fafc. 2. 

- 066.233. Book Lehre von ber Enterbung S. 16, ©. 44. 


444 5. Bud, 2, Tit. F. z58. 


ſen die Vermaͤchtniſſe auch von dem obſiegenden Kläger 
nad dem Verhaͤltniß. feines Antheils ausgezahlt werden, 
jedoch fo, daß ihm der Pflichttheil übrig bleib. Denn 
nach der Nov. 115. bleiben die Vermaͤchtniſſe gükkig, 
auch wenn dag Seflament durch) Die Querel ganz aufgeb 
ben wird. 


II. Wird Hingegen das Teflamene durch die Querel 
ganz umgeftoffen‘, fo wird. | 
-1) auf Seifen bes eingefegten Erben bie Sache fo 
angefehen, als ob die Erbfchaft gar nicht waͤre angetreten 
worden ??). Hier ift alfo der Fall, wo die Regel: qui ſemel 
heres exflitit, non poteſt defpmere heres ejfe ?°), eine Ausnah⸗ 
me leidet *°), Die Folge davon auf Seiten des Erben 
ift, daß die durch die Anfretung der Erbſchaft entſtandene 
confuſio nominum wieder aufhoͤrt, und der eingeſetzte 


| ' Erbe 


n L. or. g. 2. D. k. t. Idem refpondit, evicta hereditate per 
inofficioſi querelam ab eo, qui heres inſtjtutus eſſet, perinde 
omnia obfervari oportere, ac ſi hereditas adita non fuiſſcte er 
ideo et petitionem integram debiti heredi inſtituto adverſus 
eum, qui ſuperavit, competere, et compenſationem debiti. 
39) L. 88. D..de heredit. inſtit. | 
40) Casp, SCHIFORDEGHER ad Ant- rasruM Lib, III. Trace, 
"XIX. Qu. 2. ſagt: Utique adſcribendum eſt iuris impotentiae, 
quod victus heres per querelam inofiiciofi definat heres eſſe. Et 
vero legem facere non poſſe, ut hereditas Habeatur pro non adi- 
ia, quae revera fuit adita, inde conflat, quod ex interpreta- 
Hone porudentum , ex qua inducta ef querela inofhciofi, factum 
. fit, ut evicta hereditate per inofieiofi querelam, pırinde omnia 
ob/ervari oporteat , ac fi hereditas adita non fuiſſet. Quor ſum 
enim opus fuit eiusmodi interpretatione , fi lex facere potuiſſet, 
ut hereditas haberetur pro non adita , quaerevera fuerit adita? 
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Erbe nun von dem Kläger fordern kann, was ihm der 
Verſtorbene ſchuldig war *'). Fordert der Kläger von dem 
Erben etwas, mis biefer dem Werfiorbenen ſchuldig war, - 
fo Faun ber Erbe abrechnen, was er ſelbſt an den Verſtor⸗ 
benen, oder den Gegner zu fordern hatte **). 


2) Auf Seiten des obſiegenden Klägers ‚eritt die 
reine Sfnteftaterbfolge ein. Dieſes hat nun zwar in dem 
Falle gar feinen Zweifel, wenn dem Sieger nicht nur bie 
Querel wirklich zuftand, fondern diefer auch der einzige In— 
teftaterbe iſt. Allein die Wirkung findet auch dann Statt, 
wenn der Kläger, welcher ‘den Prozeß gewonnen hat, 
nicht einmal der naͤchſte, oder wenigftens nicht der einzige 
Inteſtaterbe iſt, und folglich entweder gar kein Recht zur 
Querel hatte, oder wenigftens nicht auf die ganze Erbſchaft 
lagen konnte, fondern die Duerel nur als eine partielle 
zuftändig war *?). Nur hilft in jenem Falle dem Kläger 
der Gewinn des Prozeffes nichts, fondern derjenige, wel, 
cher der nächfte Inteſtaterbe iſt, wird mie Neche die Erb, 
ſchaft abfordern,. weil das ganze Teftament einmal aufger 

hoben 


4t) L. 22.C. h. t, Si maritus tuus facto testamepto te quidem 
ex affe feripfit heredem: filia autem, quam habuit in poteſta- 

" te, exheredata iure facta minime perhibetur ; nihilque ei re- 
lictum eft, neque iuftas offenfae caufäs praeftitiße exprefle con- 
„vincitur: eam de inofliciofo patris teflamente querentem, totam 
- hereditatem obtinere poffe, non ambigitur. Quod fi iam obti= 
nuit, vel pofl evincat: quodcungue maritus mörtis [uae tempore_ 
debuijfe tibi perhibetur , id ab ea reddi oportet. 

42) ©, Meftphals Theorie & des R. R. von Teſtamenten $. 
580. und $. 1049. . 

43) Man febe bier vorzüglich Hug. vonen. ri Commentar. iuris 
eiv. Lib, XIX. cap, 10. pag. 1103. > 
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hoben worden, unb nun die ynteftaterbfolge eintrit 
. Dies iſt der klaren L. 6. 1. D. k. 2. gemäß‘, wo Ulpiat 
fagt: Si quis ex his perfonis, quae ad fuccefionem al 
inteftato non admittuntur,, de inoficiofo egerit, et calfı 
obfinuerit, non ei profit victoria, fed his qui habent 0) 
inteflato füccefionem. Nam inteflatum patremfamilias fa. 


eit ++). Man fege alfo, ein frater confangumeus habe 
gegen einen fchändlihen Teftamentserben die univerfelk 
Ssnofficiofitäts » Querel mit dem beflen Erfolg angeflell. 
Es iſt aber eines verftorbenen vollbürtigen Bruders Sohn 
vorhanden, der jenem in der Inteſtaterbfolge vorgeht. 


Hier hilft dem Kläger der Geminn des Proreffes nichts, 


fondern er muß die Erbfehafe dem Bruders Sohn abtre⸗ 


ten *°). Daß jedoch In einem ſolchen Falle der nähere In⸗ 


teftaterbe den Sieger wegen der Prozeßkoſten entfchädigen | 


müffe, leidet keinen Zweifel *°). 


In dem oben angegebenen andern Falle hingegen, ba 
eine univerfelle Querel ift zugelaffen worden, mo dem 
Eieger nur eine partielle zufland, tritt die Inteſtaterb⸗ 
folge dergeftalt ein, daß nun zugleich mit dem Kiäger aud) 
alle diejenigen zur Erbfchaft kommen, die zwar an dem Pro- 
zeß feinen Anthell genommen, benen aber mit dem Kläger 
ein gleiches Inteſtaterbrecht zuſteht, geſetzt auch daß ſie fuͤr 
Ihre Perſon kelne Querel haͤtten anſſellen koͤnnen. Fuͤr dieſe 

Mei⸗ 


44) Man ſehe über dieſe Stelle nach F. 543. . © % 
45) SCHRABER cit. Commentat, $. 108. Stein bon pflichtwi⸗ 
drigen Teſtamenten F. 39. ©. 171. 


46) weanner Obſervat. for. Tom. l. P. 1. Obf. 370. 0. $. 
> HIBAUT Syftem des Pandectenrechts 2. Th. $.818. S. aaı. 
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Meinung fpricht Theorie und Praris*”). Juſtinian 
fügt in der Novelle ı 15. Kap. 4. ausdruͤcklich: Sed 
refciffo teftamento,. eis, qui ab inteflato ad hereditatem 
defuncti vorantur, res eius dari diſponimus; oder wie es 
„Jontberge richtiger überfege hat: Sed, everfo tefta- 
mento, heredes ab inteflato ad defuncti hereditatem voca- 
sus, iisque res illius dari ſancimus. *s). Hierher gehoͤ⸗ 
ven _folgende Falle. 


I. Wenn von mehreren unbillig ausgefcloffenen Noth⸗ 
erben der eine, der nur auf ſeinen Inteſtaterbtheil haͤtte 
klagen koͤnnen, die univerſelle Inofficioſitaͤtsklage angeſtellt, 
und die Reſciſſion des ganzen Teſtaments bewirkt hat, 
obgleich der andere die Querel nicht repudtirt hatte. 3. B. 
der Vater hat ſeine beyden Soͤhne unbilliger Weiſe enterbt, 
bie feine alleinigen Inteſtaterben geweſen wären. Einer hat 
in der Abweſenheit des andern, den er für tod biele, bie 
univerfelle Querel gegen den Teflamentserben angeftelle, 
und den Proceß gewonnen. Was hier der Sieger erhals 
ten hat, muß er mit feinem Bruder theilen *°).. 

u II. Wenn 


47) Man fehe hier vorzuͤglich Herrn Kanzl. x0ocu Diſſ. Quatenus 
teſtator per querelam inofhicioß. reddatur inteftatus ? binter ſei⸗ 
nem Tr. de Succeſſ. ab int. Nr. I. 


48) Im griechiſchen Text lauten die Worte fü: «AA& xvarps- 
moneung T76 dadyuns, TEC LE ddındere eu raw 78 relevra- 
vayro® uAypovoriav nahzusv, 3) rꝑos Kurag Ta Ensivs mpay- 
nara didoo das dinrumspev. 


49) ©. DonELLUuS in Commentar. iuris eiv. Lib, XIX. cap. 10: - 
pag. 1103. PoTHIER Pandect, Juffinian. h. Tit. Nr. XL. not.f. 
Tom. I, pag. 196. un 

Gluͤcks Erlaͤut. d. Pand. .% Ff 


⸗ 
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- hoben worden, unb nun bie Synteftaterbfolge eintritt. 
ı Dies iſt der Maren Z. 6. %& 1. D. ht. gemäß, wo Ulpian 
fagt: Si quis ex his perfonis, quae ad füuccefionem ab 
inteſtato non admittuntur,, de' inofieiofo egerit, et cafu 
obtinuerit,. non ei proft victoria, fed his qui habent ab 
inteflato füccefionem. Nam inteflatum patremfamilins fa- 
eit 0). Man fege alfo, ein frater confangumeus habe 
gegen einen fchändlichen Teftamentserben die univerfelle 
Inofficioſitaͤts » Querel mit dem beflen Erfolg angeftellf. 
Es ift aber eines verſtorbenen vollbuͤrtigen Bruders Sohn 
vorhanden, der jenem in der Inteſtaterbfolge vorgeht. 
Hier hilſt dem Kläger der Gewinn des Proceſſes nichts, 
Ä Inden er muß die Erbfcehafe dem Bruders Sohn abtre⸗ 
en *°). Daß jedoch In einem ſolchen Falle der nähere In⸗ 
tefltecbe ben Sieger wegen der Prozeßkoſten entſchadigen 
maſe , leidet keinen Zweifel *°). 


In dem oben angegebenen andern Falle hingegen, da 
eine univerſelle Queret iſt zugelaffen worden, wo dem 
Siceger nur eine partielle zuftand, teitt die Inteſtaterb⸗ 
I folge dergeftalt ein, daß nun. zugleich mit dem Kiäger auch 
‘oe diejenigen zur Erbfchaft fommen , die zwar an dem Pro⸗ 
zeß feinen Antheil genommen, denen aber mit dem Kiäger 
ein gleiches Inteſtaterbrecht zuſteht, geſetzt auch) daß fie für 
‚ihre Perfon feine Querel haͤtten anftellen können. Für diefe 
’ Meis | 
44) Man ſebe über dieſe Stelle nach $. 543. ©. 3- 
45) SCHRABER cit. Commentat. $. 102. Gtein von pflichtwi- 

drigen Teflamenten |. 39. ©. 121. 
46) wernner Obfervat. for. Tom. l. P. 1. Obf, 270. n. 8. 
. " THIBAUT Syftem des Pandectenrechts 2: Th. 9.818. S. ası. 
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de gehe, und die reine Inteſtaterbſolge eintrete. Dies be 
haupten auch mehrere Rechtsgelehrten °°). Und für dieſe 


: Meinung fcheinen befonders die Worte am Ende des 
3. Rap. bet 115, Nov. fed, quantum ad infitutionem he- 
yedum pertinet, tefämento inſirmato, ad hereditatem 
parentum liberi ab inteflato aeduis partibus veniant; 
und die Worte am Ende des 4. Kap. zu fprechen, welche 
fo lauten, everfo teftamento, heredes ab inteflato üd de- 
Functi hereditolem vocamus, ilsque res:illius dari ſanci- 
mus. Allein da nicht zu glauben ift, daß Juſtinian die 
vielen oben erklärten Etellen in ben Pandecten und Eos 
Der 4), welche von dee Inofflcioſitaͤtsklage als einer here- 
ditatis petitio partiaria handeln, dutch die Novolle rı 5 
babe aufheben wollen, . ohne nur ein Wort davon zu ſa⸗ 


‚gen, fö' muß man nach einer vernuͤnftigen Auslegung einen 


ſolchen Fall annehmen, mo die univerſelle Inofficioſitaͤtsklage 
entweder don ſaͤmmtlichen enterbten Kindern, oder Eltern, 
oder von einem der Enterbten angeſtellet worden, ohne daß 
‚ bie übrigen fi) ihres Klagerechts begeben harten °*), 


So deutlich übrigens die Worte der Novelle fpre 
hen, fo fehr muß man fich billig wundern; wenn mehrere 


a Ff Rechts⸗ 


50)&S. Ferd. Aug. kommer Diff. de vietoria querelae tertio 


proficua. Lipf. 1719. 8. 10. et 13. Kock cit. Diff. pag. 197. , 


Chr. Frid. Bern. sung . Comment. in controv. iur. civ. de 
nexu inter fuccefionem ab int. et querelam inoff. teflam, 
Gostt. 1802. 5. 31. und Boock Lehre von der Enterbung 
F. a46. S. 91. folg. 

51) L. 8. $. 8. ‚L. 16. L. 19% Luası sen L, 27: 9. 3. D. h. 17 
L. 13: Cod, lodem- 


52) SCHRADER cit. Commentat. $. 73. 
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Rechtsgelehrte dennoch der Meinung find, daß in jeten 
Falle der Sieg der Querel nur dem fiegenden Kläger ;ı 
ftatten komme °*), ober doch wenigftens nur denen vortbeil 
haft. fey, welche mit dem Sieger nicht nur ein gleiches Sm 
teftaterbredyt, fondern auch ein gleiches Recht zur Quert 
haben **). Man beruft ſich insgemein auf Die Regel: 
quod res inter alios iudicata aliis neque praeindicet, nequ 
proft ’’), Allein, ohne hier anzuführen, daß dieſe Regel 
mancherley Ausnahmen leider °°); fo hat man niche bedacht, 
daß es in dem gegerwärtigen Falle vermöge einer 
nothwenbigen Folge geſchieht, wenn auch andere, 
welche an dem Prozeſſe über die Snofficiofität des Teſta, 
ments feinen Antheil genommen, aber doch mit dem Klaͤ⸗ 
ger ein gleiches Inteſtaterbrecht haben, nun mit ihm zur 
Stnteftaterbfolge gelangen, wenn das ganze Teftament als 
pflichtwidrig aufgehoben wird, meil hierdurch die Sache in 
einen ſolchen Sufland eommt, als ob der Erblaſſer ohne 
Teſta⸗ 


53) Wie z. E. Vlr. nuser in Praelect iur. Rom. Tom. u. h. t. 
$.9. Ant. scauLTing Thef. gontroverf. Dee. XVI. $. 1. et 3, 
und /o, Ortw. wEsTEnBERG in Princip. iuris fec. ord. Dig. 
h. t.⸗4. 27. 

54) Noopr in Commentar. ad Dig. fi, t. Tom. Il. Oper. p. 16. 
Guil, RANCHISUS in Tract. de fuccefl. ab inteft. Cap, XVII. 
$. 3. voerin Comm. ad Pand. h. t. $. 11. struv Syntagm. 
iur. civ. Exercit. X, Th. a4. und Weſtobal in der Theorie 
des R. R. von Teſtamenten 6. 1026. 

55) L. 63. D. de re iudic. 

56) Man ſ. das Archiv für die theoret. und practiſche Rechtsge⸗ 
lehrſamkeit, herausgegeben von Hag em aunmund Ölntper. 
4. Th. Nr. i. G. FT) ff. 
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| Zeflamenit verſtorben wäre, wie Lucas van de poll 57) 
ſehr richtig bemerkt hat. Es kann daher auch nun nicht 
mehr die Frage davon ſeyn „wem die Duerel‘ zuſteht, ſon⸗ 
dern wer bey der Inteſtaterbfolge concurrirt, fo ‚fern er 
fich) feines Succefjionsrechts nidyt begeben hat. Man wende. 
nicht ein, daß doch nach der 115. Movelle die Ver 
mächeniffe gültig bleiben. Denn dieſe gehören nicht zur 
Subſtanz des Teſtaments, fondern diefe beftehe lediglich Im 
der Erbeinfegung, welche durch die Querel aufgehoben 
wird. Gie können daher auch die Inteſtaterbſolge um 
fo weniger hindern, da fie auch in codicillis ab inteftato . 
hinterfaffen werden Finnen. Die Schwaͤche der Gründe 
leuchtet in die Augen, daher unfere Meinung auch den Bey⸗ 
el den meiften theoretifchen und practifchen Rechtsgelehr⸗ 
en 8) für ſich hat. 

3) In Abſicht auf bie Bermähtniffe, und übel, 
gen Verfügungen, welche außer ber Erbeinfegung in 
dem pflichtwidrigen Teftament enthalten find, ift 

a) fo viel außer Zweifel, daß wenn die Klage von 
Kindern oder Eltern angeftellee wird, dieſelben nad) 

| 5f3 der 
57) de exherddat. et praeterit. Cap. LXXXL 6.9 j 


58) LAUTERBACH Colleg. th. pract. Pand.h. t. $. ao. Io. Balth. 
L. B.a wernner Select. Obferv. for. Tom. I. P. I. Obf. 270. 
de coccejı iur. civ. contr. b.t. Qu, ı5. et ad Eundem zm- 
MINGHAUS. Not. w. et x. REUTER Diff. de effectu querelae 
inoff, teftam, intuitu nos querentis. $. 49. Zo. Frid. BÖECKEL- 
Mann Exercität. ad Pandect. h. t. $. 7..Pag: 376. HOFACKER 
Prineip. iur. civ. Tom. II. $. 1701. nausorLDad Bergeri Oeco- 
nom. äuris Lib, II. Tier. IV. Th XVII, not. y. pag. 406. maL= 
BLANC Princip, iur. Rom. ſec. ord. Dig. Tom. Ill. $, 698. 
GAMBSJAEGER Diff, de teftam, inefliciofo P. IV. 9. & U. a. m. 


⸗ 


. 
b 7) 
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ber Verordnung der Nov. ı 15. gültig bhleiben, wie bi 
‚ schon bey anderer Gelegenheit (S. 323.) angeführte 
Worte klar beweifen. Mur wegen be Pupillan 
Subſtitutien ift die Sache flreitig, wie auch ſcher 
oben (S. 322.) bemerfe worden if. Richter 8 
Reinold °°%), Madihn ) und Hommel ©”) behaupten, 
fie gehe durch die Querel mit der Erbeinfegung zu Grun 
de, weil Feine Subſtitution, als eine Art der Erbeinfegung, 
gelten fönne, wo die heredis infitutia prima wegfällt; 
und namentlich werde von der Pupillar, Subflitution ge 
fagt, fie fen pars et fequela teftamenti paterni, melde 
für fih, ohne das yäterliche Teftament, nicht beſtehe *). 
Allein ohne hier zu wiederholen, was ich ſchon anderwärts 
(S. 322. Not. 10,) zur Widerlegung diefee Meinung ge 
fage habe, fo will id) nur noch mit Wenigen bemerfen, daß 
zwifchen der Papillar « Subflitueion und dem väterlichen 
Teftament Eein fo nothwendiger Zufammenpang ift, daß 
erftere fchlechterhings mit dem legtern fallen müfle. Denn 
man erinnere fih doch, daß die Pupillar» Subftieution 
ſchon nach den Gefegen ber Pandecten gültig blieb, wenn 


dag värerliche Zeflament durch die Bonorum poſſeſſio 
| contra 


59) In expofit, omnium Avthenticar, Cadici luft, infertar, pag, 
2338. num. 28. 
60) In Opufcul. a Iuglero edit, pag. 354 
63) In Opufe. viciflitudines fubftirutionis exemplaris eiusq. veram 


indolem continente. Halae 1775, 4, 89. 43. UNd ad MEnckEn 
Introduet. in dogtr. dg actionibus for. not. 1180. Pag. 369. 
63) Diff. de differentiis inter querelam inoff, quae parentibus ac 
liberis, et quae fratribug gompetit. $, 11. 
5. 5 In de pup- [ui 


° contra tabulas reſcindirt ward: ( S. 312,) Sie verlohr 


zwar ihre Guͤltigkeit, wenn das Teſtament mir der alten 
Querel aufgehoben ward; allein davon lag ter Grund in 
dem Vorwand, deſſen ſich ber Kläger bebieren mußte, als 
ob der Teflirer nicht. recht ben. Verſtande gewefen fey. Dies 
fer Praͤtert fiel, wie- Vinnius °*) ganz richtig bemerfr, 
bey der Bonarum pofleflio contra tabulas weg. Er fin« 
det aber auch nach ber Novelle 115. nicht mehr bey 
ber Duerel der Kinder und Afcendenten Statt. (S. 419.) 
Wie fann man nun noch läugnen, daß nach ber Nov. 115, 


die‘ Pupillar» Subftitution gültig bleibe, da Juſtinian 


ausdrücklich fagt, es fol das Teſtament in allen übris 


gen Punften als nicht refcindirt gelten, we ⸗ 


he, außer der pflichtwideigen Erbeinfegung, darin enthals 
ten find? *5) 


b) Wird. hingegen die Querel von Geſchwiſtern 


angeftellt, fo ift die Srage, ob auch, hier die Vermaͤchtniſſe 
und Fideicommiſſe güftig bleiben, oder nicht vielmehr mit 
der Erbeinfegung zu Grunde geben, unter den Rechtsge⸗ 
lehrten fehr flreitig. Miele behaupten das Erſtere, jedoch 
aus fehr verfchiedenen Gründen, Einige 560) berufen fid) 

Ff 4 ſchlecht⸗ 


64) Commentar, ad eit, 6. 5. 1. de pupill. fubfit. nr. 3. erg. 


65) Man fehe noch Figl. zuicnemus in Commentar, in decem 


Titulos Inflitution. juris civ. ad $. 5. 1 de pupill. ſubſtitut. 
pag ı52 Jof. rınestaes Praclect. Cervar. de vulgari et pu- 


pillari fubftitutione R. III. cap. 5. $. 49. und DonerLus in 


Commentar. iur. civ. Lib, VI. cap. 25. Pag. 273.in fin. 


66). DONELLUS in Commentar, iur, civ. Lib. XIX, eap. X. pag. . 
1104. "RICHTER in Expofition, omn. Avthenticar, ad Avth. 


Ex caufa cit. pag. Ill. GUDELINUS de iure novifimo lib, IL 


an 7 pag. 69. 


De. inofliciofö teftamento. 453° 
J FB J 


454 u 5. Buch. 2. Tit. $. s58. 


ſchlechthin auf die Avth. Ex cauſa Cod. de iiberis präete- 
rit, vel exheredar. in welcher es ohne Unterfhieb Heiße: 
Ex caufa exheredationis vel praeteritionis irritum ef} Tefla- 
| mentum, quantum ad inſtitutiones, caetera namque firma 
- permanent. Andere °”) glauben, der Grund der Dos 
velle 115. paffe auch auf die Geſchwiſter. Denn es fey 
doch nur eigentlich die Erbeinfegung für pflihtwibrig zu 
halten, nicht die Vermaͤchtniſſe. Ja andere °®) fagen fogar, 
man müffe die Movelle 115. auf die Gefchwifler “aus 
dehnen, wenn deren aud) darin Feine Erwähnung gefcheben 
wäre, weil es höchft ungereimt und inconfequent feyn wuͤr⸗ 
de, die Gefchwifter bey der Querel mehr zu begünfkigen, 
als die Kinder, und Eltern, da ihnen dod) die Querel nur 
hypothetiſch zuffehe, und felbige auch fonft in den Erbs 
fehaftsgerechtfamen den letztern nachflehen müßten. End» 
lid) wollen einige °°) überhaupt noch daran zweifeln, ob 
nad) dem ältern Rechte die Bermächeniffe ihre Guͤltigkeit 


verlohren haben, wenn das Teſtament von Gefcwiftern 
| j I mit 


67) verezin Praelect, ad Cod. h. t. nr. 21. et 22. FRANTZ- 

‚ Kıus in Comment. ad Dig. h, t. nr. 84. struv Syntagm: iur. 
civ. Ex. X. Th. as, 

68) voxr in Comm, ad Pandect, h. t. s. 13. de cocczjJı iur. 
civ. controv. h. t. Qu. ın Weftphal Theorie des R. R. 
von Teflamenten $. 607. und 6. 1043. Jo, El. vorLckKeER in 
Diff. de tranfıtu querelae inoff. teftam. ad heredes, praef. Car, 
Frid, warcnıo def.  Zenae 1771. $. VI. pag. 9. Car. Fria. 
PAELICKE Diff. de erroribus quibusdam circa querelam inoff. 
teft. Helmſtadii 1763. Err. XII. und Mich. God, werner 
in lectiff. Commentat. in Pandect. b. t. $. 18. 

69) Io. God. nauer in Diff, de eo, ‚quod iuftum eft circa for- 
mam exheredationis, $. ao- 
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mit der Snofficiofi täts » Querel angefochten. worden. Denn 
alle Zerte des aͤltern Rechts 70) redeten blos von Teſtamen⸗ 
‚ten der Eitern und Kinder, fein einziger von Geſchmiſtern. 
Ueberdem fen «8 der Nechtsanaiogie vollfommen gemäß,. 
Daß mit der Hauptſache das Accefforlum nicht dahin falle, 
wenn folches für ſich beftehen koͤnne; dies ſey nun aber der 
Fall bey den Vermaͤchtniſſen ‚ als welche aud) ab inteftato 
guͤltig wären 7°) Dieſe Meinung fo auch nach) dem- Zeugs | 
niß mehrerer Rechtsgelehrten ) in der Praxis angenom⸗ 
men ſeyn. | 


Allein die entgegengefeßte Meinung, , welche von den. 
meiften Nechtsgelehrten 7?) vertheidiget wird, daß bey dee | 
#5 - Que 

70) Li; 8.9.16. L. 13. L.28.D.h.t..L, ı3. Cod; eodem. 

zı) L.8.pr.et S. I. L.ı6, D. de iure codicill. Ser. I. eodem. 
L. 88. in fin. D. de legat. II. L. 4. C. de Codicill. L.3:in 

fin. C. ad SCtum Trebell. | u 

72) Man fehe sercer in Oecon. iuris Lib. II. Tit. IV. Th. 17. 
Not. 12. in fin. de canncıesser Decifion. Haffo - Caffellan. 
Tom, I. Decif.-XXIV. nr. 13. pag. 73. LEYSER Meditat. ad 
Pand. Vol. IH. Specim. XCIV. Coroll. 2. und Schmidt im 
theor. pract. Commentar über feines Vaters Lehrbuch von ge» 
rihtlichen Klagen 3.2. $. 547, ©. 14. 

73) Luc. van de voLL de exheredat. et praeterit. Cap. LXIII. 
6.14. STRYK Uf. möd. Pandeer, h. t. $. 6. LAUTERBACH 
Colleg. theor. pr. Pandect-h. t. $. 31. ZOESIUS in Comm, ad 
Pand. h. t. $. 41. GArL Obfervat. Lib. II. Obf. 113. nr. 7. 
BOEHMER in iure Dig. h;t. $, 18. scHAumBUurRG in Comp. 

iuris Dig. b. t. $. ı2. meınEcciıus in Elem. iur. civ. fec 

‚ord, Pand, h. t.$. 53.. wauch Introd. in controv. iuris civ. 
pag. 367. HOFACKER Princip: iuris civ. Tom. IL. $. 1701. 
nr. III. EMMInGHAUS ad Cocseji ius civ. controv. h. t. Qu. az. 

not. 


X 
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Querel der Geſchwiſſet das aͤltere Recht gelte, und folx 
lid) die Vermaͤchtniſſe mit der Erbeinfegung zu Srund 
gehen, hat weit wichtigere. Gründe für ſich. Denn 

I) redet die Novelle 115. ausdruͤcklich nur vor Ki 
dern und Eltern. Von Geſchwiſtern ift nirgends bie R 
de. Es ift daher eine fehr willführlihe Ausdehnung te 
Novelle auf die Gefchwifter, „welche um fo weniger Star. 
finden kann, weil man auf foldhe. Art im Stande ware 
alle Differenzen zwifchen ber Querel der Seitenverwarndeen 
und der übrigen Notherben mit einem Mole aufzuheben. 
Daß die Avth. Ex caufa Cad. de liberis praeterit. kei- 
nen Unterfchied macht, Farin nichts beweifen ”). Denn 
die aus den Movellen ercerpirten Avthentiken Finnen, ba 
‚fie eine bloße Privatarbeie.des Irnerius, und auch nicht 
unter Öffentlicher Auetorität in das Corpus iuris überge- 
gangen 1 auf ein legales Anfgen gar feinen Anſpruch 


machen ”’ 
2) Daft 


not. |. 'pag. 447 feq, MüLLER Obfervat. pract. ad Zeyferum 
Tom. 1. Faic. 2. Obl.232. nomMer Diff, de differentiis inter 
querelam inoff, quae parentibus ac lib. et quae fratrib. com- 
petit. ,. 10. MALBLANC Princip. iuris fec. ord, Digeft. T. Ill, 
$. 698. Gebr. Overbek Meditationen über verfch, Rechts⸗ 
. materien. 3.9. Medil.80. Hoͤpfner im Commentar über 
bie. Inftitutionen 6. 535. Not. 1. THIBAuT Syftem des Pan- 
dectenrechts Tom. II. $. 819. ©. 233. Book kehre von der 
Euterbung 6. 16. ©.44- UNd GAMBSJAEGER in Diff, de teitam, 
inoff. P. IV. $. 4. Not. aı. 
74) Mit Recht fagt daber Gaıtt in Obfervat. pract. Lib. II. 
pag. 1098. Meminiſſe oporter, praedictam Avthenticam ex 
cauſa non habere locum in transverfalibus, utputa fi frater fra- 
[ trem practeriret, inſtituta turpi perfona, 


75) Webers Verſuche über dag Civilrecht ©. 37. folg. 
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2) Paßt auch der Grund dee Novelle 115. gar 
nicht auf die Gefchwifter, Denn daß bey der Quezel der 
Finder und Eltern nur die Erbeinfegung refeindire wird, 
bat fiinen Grund darin, weil nad) dieſem Geſetz den Kin« 
bern und Eltern der ihnen gebührende Pflichttheil titulo 
heredis hinterlaſſen werden muß. Iſt nun dieſes nicht 
geſchehen, fo hat der Teſtirer nur in Anſehung der Erbein⸗ 
ſetzung pflichtwidrig gehandelt; dahingegen koͤnnen weder 
die Vermaͤchtniſſe noch die Fideicommiſſe, welche der Erbe 
loffer in feinem Teſtament verordnet hat, als pflichtwidrig 
angefeben werben. "Allein da den Gefchwiflern der Pflicht 
theil quochnque titulo -hinterlaffen werben kann; fo hat 
ber Teftirer, wenn er denfelben eine ſchaͤndliche Perfon vor— 
gezogen hat, ohne fie auch. nur mit einem Vermaͤchtniß 
zu bedenfen, nicht nur in Anfehung der Erbeinfegung , ſon⸗ 
dern auch in Anfehung der Wermächtniffe lieblos gehandelt, 
daher ift Hier billig das ganze Teſtament als pflichtwidrig 
zu reſcindiren. | 

3) Wenn dos Teſtament als pflichtwidrig refeindire 
wird, fo gelten nad) der Bemerkung des Claudius Try⸗ 
phoninus über Scäpola 7°) auch nicht einmahl die Vers 
maͤchtniſſe ab inteftata, felbft wenn die Codicillar⸗Clauſel 
- Hinzugefügt ſeyn follee, weil man den Erblaffer gleihfam ats 
mwahnfinnig anfahe; und Ulpian 77) bemerfe noch, daß ' 

fogar die von den Teftamentserben etwa ſchon ausbezahl« 
ten. Legate wieder zurüchgefordert werden koͤnnen. Nun 


| | |; 
76) L13.D.h 8 Man vergleiche Weſtphal von Teflamen« 


ten F. 1044. und THIBAUT 7 syſtem des Pandectenrechts a, Th, 
$.785- 


m L8.$16.D. Mt, 
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ift der alte Grund der Querel, als ob der Teflirer nid: 


recht bey Verſtande geweſen feyn fönne, bey der Inoffici— 
fitätsflage der Gefchwifter nicht aufgehoben, wie ſchon ob« 
©. 419. gezeigt worden; und es iſt ganz unerweistid, 
wenn Bauer 7°) behaupten will, es fey fhon ehemals be 
der Querel der Geſchwiſter, in Anfehung ber Vermaͤcht niſt 
anders geweſen „, als bey Kindern und Eltern. Denn Pair 
[us 79) ſagt ganz allgemein: Cum contra teffamentum, 
ut inofieiofum, iudicatur, teflamentifactionem habui/e de 
functus non erediturs; und an einem andern Orte 3°) heißt 


es: Cum inoficiofum teftamentum arguitur, nihil ex æ 


teflamento valet. ‚Wenn man nun hiergegen 

4) einwendet, es fey ungereimt, daß bie Geſchwiſter, 
welche blos aus Haß gegen eine veraͤchtliche Perſon zur 
Querel gelaſſen wuͤrden, hierin ein beſſeres Loos, als die 
naͤheren Blutsfreunde, treffen ſollte, und daß es unbillig 
ſey, wenn die unſchuldigen Legatarien durch die Einſetzung 
des ſchaͤndlichen Erben leiden ſollten; fo hat man offenbar 
niche bedacht, daß doc) immer die Lage der Geſchwiſter bey 
der Querel fchlimmer, als die der Kinder und Eltern if, 
indem eines Theils die erflern ſich nur dann über liebloſe 
Ausfchliegung beflagen koͤnnen, wenn ihren eine ſchaͤndliche 
Perſon ift vorgezogen worden; andern Theils aber auch hier 
dem Kläger bey der Duerel der Beweis obliegt, daß er ſich 


bruͤderlich gegen den Verſtorbenen betragen babe ®*). 


Ueber. 
78 ) Siebe oben bie Not. 68. 
79) L. 17. 59. 1. D. M. t. 
80) L. 28. in fin. D. eodem. 
81) Man fehe, was von biefem Beweis oben ©. 401. ausfuͤhr⸗ 


licher geſagt worden iſt, und vergleiche noch Weber zu 
Hoͤpf, 
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Ueberhaupt aber. Fann nie die Billigfele zum Vorwande 
dienen, um ſich eine Abweichung von der Vorfhrift eines 
klaren Gefeges zu erlauben °*); und nie kann unter dem 
Vorwande einer Gleichheit der Gründe eine unſchickliche 
Ausdehnung der Gefege zugelaffen werden 83). 


Uebrigens iſt noch 


4) zu bemerken, daß der Erbe in Anſehung deſſen, 
was er vor entſtandenem Proceſſe, als Erbe, nach der Wer 
ordnung des Teſtaments, geleiftet, ober auf Die Antretung 
der Erbfchaft verwendet hat, entfchädiget werden müffe °*). 
Bas er.alfo an Schulden des Erblaffers, ferner an Ver⸗ 
mädhtniffen, ausbezahlt, desgleichen was er zur Erfüllung 
einer ihm auferlegten, Bedingung geleiftet hat, muß ihm 
vergüfet werden, und er Fann entweder bey der Nefticution 

‚ der Erbfchaft das Bezahlte in Abrechnung bringen 85), oder 
foihes von den Empfängern mit der condictione inde- ° 
biti zurücfordern °°), oder von dem Kläger mit der actio- 

ne negotiorum geftorum utili Entſchaͤdigung verlan⸗ 
gen. 


Hop ‚fin erg Commentar iöer bie Inſtitutionen. $. 53 3. Kot. 2 
©. 604- 


8:) ©, Alb, BOLOGNETI de: lege, iure et aequitate Diſputatio- 
nes ( Witebergae 1594. 8.) Cap. 34. nr. 9. pag. 638. wo er 
fagt: Nam cum ad legis [ententiam interpretatio omnis, quae 
ft ex aequo et bono, referenda fit, non poterit videri ea fuiſſe 

-— legislatoris fententia, quae verbis per/picuis adverfatur, 

83) ©. Webers Verſuche über dag Elvilrecht Nr. I. $. 19, 
©. 58. | 

84) L. 8. $. 16. D. h. t, L. eı. 6, 1. L. 26 D. eodem. 

85) L. 3. C. de heredit, petit. oo 

36) L. 8. 4. 16. D. Mt. 


— 
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gen 27). Der obſiegende Kläger kann auch ſelbſt Die co: 
dictio indebiti utilis anſteſſen 28), infofern der Bemir 
des Prozeſſes auch die Hinfaͤlligkeit der Vermaͤchtniſſe ;: 
Folge hat. Was der Teſtamentserbe während Des Pr: 
zeffes bezahlte,‘ dafür kann er feinen Exfag fordern, te: 
er wußte, daß es eine Nichtſchuld war °°), | 


G: 539 
Beſchraͤnkter Gebrauch der Querel. Nachtheilige Solge eines 
mißlungenen Verſuchs derſelben. 


Der Gebrauch der Indfficioſitaͤtsklage iſt übrigens 
auf mancherley Art beſchraͤnkt, wovon man den Grund ge— 
woͤhnlich ?°) darin ſetzt, daß dieſe Klage bey den Roͤmern 
nicht ſehr beliebt geweſen, theils wegen des Vorwandes der 
Bloͤdſinnigkeit des Teſtirers theils weil dadurch ein Tefla 
ment aufgehoben wird, an deſſen Erhaltung doch den Ro⸗ 
mern ſoviel gelegen war °') Daher fol 





1) die 


87) S. ben 5: ZB: dieſes Commentars h. 421. ©. 447. 

98) L.8. 9.16. D. hit. Dean fehe hier Weſtphal von Te 
fiamenten $; 1043: 

89) L. 1.4 D.ht Wefipbalg. 1050. | 

90) vorr in Comm, ad Dig.h. t. $. 20, Hoͤpfnet im Com 
mentar über die Inftitutionen 9: 535. ©. 607: 

91) So fol z. B. wenn in einem Gericht die Meinungen ber 
Michter bergeftalt getheilt find, daß eben fo viele für alg ger 
g.en dag Teftament fimmen , nach ber erfiern Meinung das 
Urtheil gefprochen werden. L. 10. pr. D. k. t. Man ver 
gleiche uͤber dieſe Stelle Cujaz Obſervat. Lib. X, cap. 20, 
vorzüglich aber Zeperntf zu cıccanıa de iudicio centumvir 
lib, Il, cap, 7. not. a, pags 157: ſeqq. 





Fa 
I- 


De’ inofficiofo teftamento, 46t 

1) die Querel nicht Statt finden, wenn. der Ausge⸗ 
ſchloſſene durch ein anderes Rechtsmittel zur Etbſchaft ge⸗ 
langen kann. Juſtinian fagt ?*): Qui ad hereditatem 
totam vel partem eius alio iure veniunt, ds inofhciofo 
agere non poflunt; ja er nennf. die Querel än einem ans 
dern Drte ??) ausdruͤcklich vas altimum adiutorium, alfo 
Das letzte Rechtsmittel, welches folglich, ſo lange andete 
Rechtsmittel vorhanden ſind, nicht gebraucht werden ſoll. 
Nach dieſer Anſicht dürfte alfo derjenige, welcher das Teſta⸗ 
“ment als nullum, oder ruptum oder irtitum anfechten 
kann; die Querelam inofhciofi nicht anftellen; und ders 
jenige welcher mit diefer Klage nicht glücklich gefahren . 
waͤre, müßte nun alles verlchren haben Daß diefes 
aber doch der Sal nicht fey, iſt aus den Geſetzen deutlich 
zu erſehen. Schon die Geſetze der Pandectenꝰ) ger 
ſtatten dem ausgeſchloſſenen Notherben, der mehrere Gruͤn⸗ 
de das Teſtament zu beſtreiten fuͤr ſich hat, die Wahl, aus 
welchem Grunde er daſſelbe zuerſt angreifen wolle; und 
nac) den Gefegen des Goder*?’) kann er fogar, wenn er 


auch 

92) $, er I, h, t. i 

93) L ult. C. de lid, prastert E. Bürrmanı Di. Inoflciol _ 
querelam teffamenti remedium fubfidiarium effe; (in Eius Ad- 
verfar, iur, univ. Lib, I. cap, 6.) 

94) L. 8.9.19, D. h. t. Si quis et irritum dicar teflamentum 
vel ruptum, et inoficiofum 4 conditio ei deferri debet, utrum 
prius movere volet, 

95) L. 14. C. eodem, Eum, qui i inoftrioſ querelam delatam non 
tenuit, (d. 1.) in querela delata non obtinuit, wie eg Weſt⸗ 
pbal von Teſtamenten $. 1024. © 760. richtig erflärt;) a“ 
falfi ĩ accufatione non fubmoveri placuit, Idem obfervatur et 
fie contrario falfi crimine inflituto victus, poſtea de inofficiofo 


actio= Fa 
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auch mit der Inofficioſitaͤteklage den Proceß verlohren Ei 
te, nachher noch auf die Nichtigkeit des Teſtaments Flaye 
und wenn er zuerſt auf die Michtigfeit geflege, und t: 
Proceß verlohren hätte, no immer bie Suofficiojicc: 
Elage ergreifen. 

2) Die Querel geht nicht auf bie Erben bes Ausc 


fdyloffenen über, wenn berfelbe flirbe, ohne fie bey feine: 
$eben angeftelle, oder wenigftens zu beren Anflellung t 


nörhige Zubereitung gemacht zu haben. Hierher geht 


wenn Ulpian °°) fagt: Si quis inftituta accufatione ir 
oficiofi decefferit, an ad heredem fuum querelan 
'transferat? PAPINIANUS refpondit, quod et quibus- 
dam refcriptis fignificatur; fi poft agnitam bonorun 
poffeflionem, efle fucceflionem accufationis, et, fi non 
fit petita bonorum poffeflio, iam tamen coepta con- 
.troverfia vel praeparata; vel fi, quum venit ad mo. 
vendam inofäciofi querelam, deceflit; puto ad her« 
dem tranfire. Zu einer foldyen Zubereitung, weld;e erfor 
dert wird, um die Querel auf die Erben zu bringen, iſt je 
Doch fhon Hinreihend, wenn der Ausgefhloffene auch nur 
noch bey feinem geben mit Anſtellung der Klage gedrohet °”), 


ode 


actionem exercere maluerit. L. 16. C. eodem.. Contra maiores 
viginti quinque annis duplicem actionem Inferentes, priman, 
quafi teflamentum non fit iure perfectum; alteram, quafı inof- 
cio/um , licet iure perfectum, praefcriptio ex prioris iudicii 
mora quinquennalis temporis non nafcitur, quae oflicere non 
ceffantibus non poteſt. Man fehe Weftphal von Tefamen 
ten $. 1022. 

06) L.6.$.2. D.h.t. 

(92 L,7.D.h.t. Is fi comminatus tantum accuſationem fuerit, 

vel usque ad denunciationem vel libelli dationem proceferit, ad 

- here- 


—8 
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1) bie Querel nicht Start finden, wenn. der Ausge⸗ 
fhloffene durd) ein anderes Rechtsmittel zur Erbfchaft ges 


‚ Iangen fann. Juſtinian fagt ?*): Qui ad hereditatem 


totam vel partem eius alio surd veniunt, de inofheio/o 
agere non poflunt ja er nenne die Querel an einem anı 
bern Orte ??) ausdruͤcklich vas altimum adiutorium, alfo 
das letzte Rechtsmittel, welches folglich, ſo lange andere 
Rechtsmittel vorhanden find, nicht gebraucht werden fol, 
Nach diefer Anſicht dürfte alfo derjenige, welcher das Teſta⸗ 
"ment als nullum, oder ruptum oder irritum anfechten 
Fann, die Querelam inoficiofi nicht anftellen; und ber, 
jenige r welcher mit diefer Klage nicht gluͤcklich gefahren 
waͤre, müßte nun alles verlchren haben. Daß dieſes 
aber doch der Fall nicht fen, iſt aus den Gefeken deutlich 
zu erfehen. Schon die Gefeße der Pandecten’*) ge 


ſtatten dem ausgefähloffenen Notherben, der mießrere Grün 


de das Teſtament zu beftreiten für fih hat, die Wahl, aus 


welchem Grunde er daſſelbe zuerft angreifen wolle; und 
nad) den Öefegen des Goder*?) kann er ſogar, wenn ee 


auch 
92) $. 2: I, h, t. | . 
93) L. ult. C. de lid. practerit. S. BürrMmäann Diff Inofäciofl 


querelam teflamenti remedium fubfidiarium efe; (in Eius Ad- 
verfar, fur, univ. Lib, I. cap, 6.) 


94) L.8.$.19,.D. hi. Si quis et irritum dicat teſtamentum 
vel ruptum, et inoficiofum, conditio ei deferri debet, utrum 
prius movere volet, 


95) Lv 14. C. eodem, Eum, qui i inoficioſ querelam delatam non 
tenuit, (d. 1.) in querela delata non obtinuit, wie eg Weſt⸗ 
—phal von Teftamenten $. 1024. ©: 760. richtig erflärt;) a 


falf accu/atione non fubmoveri placuit, Idem obfervatur et te 


fi e contrario falfi crimine inflituto victus, poſtea de inoſſicio ſo 


actio- 
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auch mit der Inoffie ioſi taͤtsklage den Proceß verlohren haͤt⸗ | 
te, nachher nod) auf- die Nichtigkeit des Teflaments lagen ; 
und wenn er zuerſt auf die Nichtigkeit geklagt, und den 
Proceß verlohren hätte, noch immer bie Fnofliciofitäte. 
klage ergreifen. 

2) Die Querel geht nicht auf die Erben des Ausge⸗ 
ſchloſſenen über, wenn berfelbe flirbe, ohne fie bey feinem 
$eben angeftelle, oder wenigftens zu beren Anftellung bie 
nörhige Zubereitung gemacht zu haben. Hierher gehört 
wenn Ulpian °°) fagt: Si quis inftituta accufatione in- 
officiofi decefferit, an ad heredem fuum querelam 
'transferat? PAPINIANUS refpondit, quod et quibus- 
dam referiptis fignificatur; fi poft agnitam bonorum 
poſſeſſionem, effe fücceflionem accufätionis, et, fi non 
‘fit petita bonorum poffeflio, iam tamen coepta con- 
:troverfia vel praeparata; vel fi, quum venit ad mo. 
vendam inofliciofi querelam, deceflit; putö ad here- 
dem tranfire. Zu einer ſolchen Zubereitung, welche erfors 
dere wird, um bie Querel auf die Erben zu bringen ,- if jes 
doch ſchon Hinreidhend, wenn der Ausgefchloffene auch nur 


noch bey feinem Leben mit Anftellung der Klage gedrohet 7), 
oder 


actionem exercere maluerit. L. 16. C. eodem.. Contra maiores 
. viginti quinque annis duplicem actionem Inferentes, primam, 
quafi teffamentum non fir sure perfectum; alteram, quafı inoſſi- 
cio/um , licet iure perfectum, praefcriptio ex prioris iudicii 
mora‘quinquennalis temporis non nafcitur, quae oflicere non 
ceffantibus non poteſt. Man fehe Weſtphal von Teſtamen⸗ 
ten $. 1022. 


96) L. 6. 9. 2. D.ht. 
E 97) L,7.D.h.t. Is fi comminatus tantum accuſationem fuerit, 
vel usque ad denunciationem vel libelli dationem proceſſerit, ad 


“ . ' here- 
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ar meint Zelifeld, daß in dem bemerkten Falle die 
erel auf alle Erben des enterbten Sohns (heredes ex- 
redati extraneos) übergehe; und Walch ) behauptet 


‚ar, daß nach dem neueſten Roͤm. Rechte zur Transmife  _ 


n der Querel nicht einmahl bie Präparation mehr 
thig fey. Allein alle diefe Ideen find ungegründer, 
uflinian ) ſagt ausdruͤcklich: Iubemus, in tali fpecie 
ıdem iura.nepoti dari, quae filius habebat; etſi prae- 
aratio facta non eft ad inofliciofi querelam inftituen- 
am, tamen pofle nepotem eandem caufam proponere. 
toch deutlicher aber werden in einer neuern Eonftitution 
iefes Kaiſers °) die heredes extranei bes enterbten Sohns 
usgefchloffen, ‚in welcher ‚es heißt: In medio tamen tem- 
yore, id eſt, a morte quidem teftatoris, fed ante aditam 
jereditatem, fi decefferit fliut, huiusmodi querelam 
(lieet fe non prasparaverit) ad fuam poferitatem transmit- 
tet: ad extraneos vero heredes: tune tantummodo, 
quando antiquis libris infertam faciet prasparationem, 
Der Grund, den Walch von der aufgehobenen ratione 
legis hernimmt, wird Niemanden überzeugen, Der da weiß, 
doß die Anwendung eines roͤmiſchen Gefeßes darum noch 
nicht gleich wegfälle, wenn gleich die Umftände, welche auf 
das Gefeg eine Beʒihung Sohn, bey uns wegfallen °) 
692 - Man 
3) Dif. de tranfitu querene inoff. teſtam. ad heredes. Ienae 1778. 
6.8. Eden diefe Meinung vertheidigtenachher auch Chr. Henr. 
 BREUNING in Quaeft, iur- controv; An fuperfit caufa odii 
querelae inoff, teftam. Lipfiae 1773: .$. 3. et 8. 
L 34 C. cit. 
5) L. 36. 4. 2. in fin. Cod. h. t. 
6) S. Webers Verſuche über das Civilrecht Nr. I. sh. 16. 
©. 52. ff. und diefes Commentars a. Th. 9. 58. ©. 363. 
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Man kann daher immerhin zugeben, daß das alfe Fund. 
ment, welches diefe Klage gehäfig machte, Durch t: 
neuefle röm. Recht aufgehoben worden fey, daraus folgt: 
aber noch nice, daß die Querel ohne Praparatioss auf ı: 
Erben gebe. hr Fundament bleibt immer ein bloß rr 
ſoͤnliches, wie bey der Snjurienklage ”). Hiermic ſtimr 
auch der Gerichtsgebraudy *) überein. 

3) Die Sfnofjiciofitärsflage dauert nur fünf Zap. 
und ift nach Ablauf diefer Friſt erlofchen °), wofern nid: 
binlängliche Urfachen vorhanden ſeyn follten, aus melde: 

der Enterbte, der die Zeit verfäaumt hat, eine Wäedereo 
fegung in den vorigen Stand erlongen fönnte ’°) 
De 


7) Jat. voorna Interpretat. iur. Rom. lib. IL. cap. 14. pag 1&. Ä 

8) ©. de Canngiefler Decifiones Haffo - Caffellan. Tom. I, Decit 
CL nr. 13. 

9) L. 8. $. ı7. L. 9. D. de inof. teflam. L.5 C. TR. eedın. 
L. ı6. L. 34- in fin. L, 36. $. a. Cod. Juflin, eod. tit. DI 
die Duerel auch in dem Kalle auf den kurzen Zeitraum von; 
Jahren eingeſchraͤnkt fey , wenn fie ald eine Einrede gegen die 

Klage des Teflamentserben vorgebradht wird, ($. 552. ©. 
353. folg.) If unter den Rechtsgelehrten ſtreitig. Mehrert 
wollen diefed behaupten, al Jo. scniurer in Praxi iurs 
Rom. Exerc. Xl. §. 32. Pet. de gneve in Exercitar. ad Pa- 

“ dectar. loca difficiliora, Exerc. VII, $. 20. Mich. Godofr. 
WERNHER In lectifim. Commentat. ad Pandect. P. I. h. r.$, 1% 
pag. 277. Allein daß die Regei, nach weicher die Einreden 
des Beklagten vor augeflellter Klage durch feine Ber 
jährung erlöfen, hier Feine Ausnahme leiden, bat Herr 
Prof. Weber in den Beptzägen zu der Lehre von gerichtlichen 
Klagen und Einreden ı Stud. Nr. 1.©. 7. folgg. fehr gründ 
lich gezeigt. 

10) L. 8. $. 17. D.h. t. Plane: fi pofl ‚quinquennium inoflicio- 
fum dici coeptum eft ex mugws er iuſta cauſa, libertates non ' 

ee 
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Zwar meint Zelifeld, daß in dem bemerkten Falle die 
Querel auf alle Erben des enterbten Sohns (heredes ex- 
heredati extraneos) uͤbergehe; und Walch ?) behauptet 
ſogar, daß nach dem neueſten Roͤm. Rechte zur Transmife 
ſion der Querel nicht einmahl die Praͤparation mehr 
noͤthig ſey. Allein alle dieſe Ideen ſind ungegruͤndet. 
Juſtinian ) ſagt ausdruͤcklich: Jubemus, in tali fpecie 
eadem iura nepoti dari, quae flius habebat; etfi prae- 
paratio facta non eft ad inofliciofi querelam inftitnen- 
dam, tamen pofle nepotem eandem caufam proponere, 
Noch deutlicher aber ‘werden in einer neuern Eonftieution 
diefes Kaifers *) die heredes extranei bes enterbten Sohnes 
ausgefcyloffen, ‚in welcher ‚es heißt: In medio tamen zem- 
pore, ideft, a morte quidem teftatoris, fed ante aditam 
hereditatem, fi decefferit ‚Alias, huiusmodt querelam. 
(Clicet fe non pr aeparaverit) ad fuam pofleritatem transmit- 
‘tet: ad exiraneos vero heredes: tunc tantummodo, 
quando antiquis libris infertam faciet prasparationem, 
Der Grund, den Walch von der aufgehobenen ratione 
-legis hernimmt, wird Niemanden uͤberzeugen, ber da weiß, 
daß die Anwendung eines roͤmiſchen Geſetzes darum noch 
niche gleich wegfälle, wenn gleich) die Umftände, weiche auf 
das Geſet eine Beziehung haben, bey uns wegfallen °). 
EL © 7 5 Se Man 
3) Di. de tranfitu querelae inoff. teftam. ad heredes. Ienae 1772. 
8.8. Eben diefe Meinung vertheidigtenachher auch Chr, Henr. 
BREUNING in Quaeſt. iur. controv; An fuperfit caufa odii 
_ querelae inoff, teftam. Lipfiae 1773. $. 3. et 8. 
| )L 34. C. cit. 
5) L. 36. 9. 2. in fin. Code h, 
6) 5. Webers Verſuche über bad Lioilrecht Nr. L s;. 16. 
©. 5” ff, und dieſes Commentars 2. 2 5. 58. ©. 03 
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Folge jenes Grundfages zu befchränfeh **). Fälle nun gleid 
diefer Grund heut zu Tage weg, fo hat man es doch ke— 
diefer nachher durch die Geſetze ſelbſt beſiimmten Dare 
um fo mehr bewenden laffen, da auch jegt nod immer Grur: 
genug zur Einfchränfung diefer Klage vorhanden ift "?). 
Um jedoch den Zeitpunct genauer zu befimmen, ba ti 
Klage ihren Anfang nimmt, fo iſt ein Unterfchied zu machen, 
ob der Kläger noch minderjährig, oder ſchon maj« 
renn if. Einem noch minderjährigen Kläger läuft das 
Quinquennium nicht eher, als nady dem Eintritt der Groß— 
jaͤhrigkeit 2). Iſt Hingegen ber Enterbte fhon majw 
renn, fo wird das Duinquennium von der Zeit an geredı 
net, da der Erbe die Erbſchaft angetreten har ’’). €: 
\ wird 
ı2) Man vergleiche hier vorzüglich rürrmann c. 1. pag. 149. 
unddeffelben Adverfaria iuris univ, Lib. I. cap. 6, - 
13) ©. den 1. Th: dieſes Commentarg $. 58. ©. 363. folg. 
14) 2.2. C. In quib, cauf. in integr. reſtitutio neceſ. non ef, 
‚ Adolefcentiae tempus non imputari in id quinquennium liberis, 
cuius praefcriptis feram inofliciofi quaeflionem moventibus op- 
poni folet, manifefte ante defcripfimus, Impleta igitur aetare 
-legitima, non eft in integrum reftitutio neceflaria: quia nonred- 
integratio amiffae caufae his datur, fed integra ipfa cauſa fer- 
Vatur. 
15) Bor Juſtinian war ed unter ben alten Rechtsgelehrten 
ftreitig, wenn bag Quinquennium zu laufen anfange; Ulpi an 
rechnete ben Anfang von der Antretung ber Erbfchaftl, Heren- 
nius Modeſtinus aber ſchon von dem Tode bed Teſti— 
serd. Es erheller dies aus L. 36.9.2. C. k. t. wo Ju ſti⸗ 
nian dieſen Streit entſchied. IHud praeterea ſancimus, Heißt 
es daſelbſt, urtempora inoficiofi querelae ab adita heredizate 
ſecundum Ulpiani opinionum currant, Herennii Modefni fen- 
| | ' — tentia 


— 
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xd jedoch vorausgeſetzt, daß der Kläger in Anſtellung der 
lage nicht gehindert ſey. Denn das Quinquennium iſt ein 
mpus ratione initii utile '°). Es wird daher die Zeit 
icht gerechnet, da die Querel noch nicht erhoben werten 


onnte. Harte der Kläger. zuerft die Nullitaͤtsklage anges 


tellt, aber den Prozeß verlöhren, fo kann aud) felbft dem 
najorennen Kläger die Einrede ber Verjährung nicht ent⸗ 
jegen gefegt werden, wenn er nachher‘ noch zur. Inofficioſi⸗ 

äͤtsklage feine Zuflucht nimmt, wenn gleich während der 
Zeit, da der Michtigfeitsproceß geführt murde, das Quin⸗ 
quennium bereits verftrichen wäre... Denn diefe Zeit wird 


nicht gerechnet, weil in derfelben die Synofficiofitärsklage 


nicht erhoben: werben fonnte *”). Aus eben diefem Grun— 
de fann daher auch denen, welche durch Succeffion zur, 
Querel fommen, (©. 378.) das Quinquennium nicht eher, 
als von der Zeit, zu laufen anfangen , da diejenigen, weiche 


der Ordnung nach die nächften zur Querel waren, ſich ente 


weder ihres Anfpruchs begeben, ober ihe Klagerecht durch. 
Verjährung verlohren haben, oder mit der Kiage abgemie- 


fen worden find *8). | 
94 4) Hat 


tentia recufata. qui a morte teflatoris illico curfum de inofliciofo 


querelae temporis dabat. ©. Franc, RAGUELLI Commentar. 


ad conflitut. et Decifion, Jußiniani Lib. III. pag. 165. 
16) Siehe den 3. Th. diefeg Commentarg $. 269. a. S. soı. folg: 
17) L 16. C. h.r. wo eg beißt: praefcriptio ex prioris iudieii 

mora quinquennalis temporis mon naſcitur, quae oficere no: 
ceſſantibus non potefl. Ran febe PüTTMAXNI Adverfaria iuris 
univ. Lib. I. cap. 6. pag. 117. fegg. und Weſiphal von Te⸗ 

ſtamenten $. 1024. ©. 760. 
18) HOFACKER Principe iur. civ. Tom, Il. $.. 1704 in. fin. 

Pag. 885. 


⸗ 
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4) Hat der Kläger die Duerel ohne Grund erboben 
er habe nun ‘für ſich ſelbſt, oder freymillig für einen ander 
querulirt, und er wird abgewiefen, fo macht er fich zw 
Strafe auch des Vermächtniffes verluftig, welches ihm etns 
‚ in dem Teftament war binterlaffen worden, weil er bas % 


dbdenken bes Erblaffers dadurch befchimpft hat; und der Fis 


kus iſt befugt, foldyes in Veſchlas zu nehmen 12). Du 
Strafe falle jeboch weg, 

1) wenn der Vormund bie Querel fuͤr ſeinen enterb. 
ten Mündel aus Amtspflicht erhob *°). Dieſer iſt einem 


 . bloßen Sachmwalter nicht gleich zu achten, der den Auftrag 


ablehnen konnte **). 


2) Wenn der Klaͤger den Prozeß legen ließ, ode 
noch vor dem Endurtheil ftarb **), Denn ber Kläger muf 
ven Prozeß bis zum Endurtheil nicht nur fortgeſetzt, fon. 

‚ bern auch diefes noch erlebt haben *°), J 
3) Wenn ohne gruͤndliche Unterſuchung der Sache 


blog in contumaciam erfannt worden iſt **). 
. Ueber 


39) L. 8. 9. 14. D. h. i. | 

o0)g.5.1.ht L. 30. 8. 1. D. eodern, L. 22. D. de his, 
quae ui indign. 

91) L,3.$. 11. D. de his, quae ut indignis. de « COccEJ1 ur. civ, 

controv. hut. Qu. 24. Exc. 1. Weſtphal von Teflamenten 

S. 1070. 

:22) L. 8. 5. 14. D. h. t. 

25) Weſtpbal 5. 1054. 

24) L. 8. $. 14. cit. Proinde et ſi abſente eo ſecundum praefen« 
tem pronuncietur, poteft dicl, confervandum ei, quod accepir, 
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Ueberhaupt aber wollen mehrere Rechtsgelehrten 25) 
haupten, daß dieſe Strafe heutiges Tages gang wegfallen 
ruͤſſe, weil eines Theils durch die Querel nach der Mor 
elle 115. die Vermaͤchtniſſe nicht mehr zu Grunde geben, 
ndeen Theils aber. aud) die Anfechtung ‚eines Teftaments 
us dem Grunde der. Pflichtwidrigkeit keine fo grobe Yes 
eidigung mehr für den Teftirer fey, als ehemals, da der 
Rläger ben colorem dementiae zur Begruͤndung feiner. 
Klage zu Hülfe nehmen mußte, welcher aber h. z. T. wege 
falle. Allein ‚alle diefe Gründe ſind von keinem ſonderli⸗ 
chen Gewicht. Denn 


1) redet die Novelle ausdruͤcklich nur von ſolchen 
Vermaͤchtniſſen, die andern Perſonen, und nicht dem, 
welcher die Querel anſtellt, hinterlaſſen worden 
ſind, und welche dieſer, wenn er den Proceß gewinnt, 
ſelbſt auszahlen muß. Sie findet alſo auf den gegenwaͤr⸗ 
tigen Fall gar keine Anwendung. 


2) säßt fih auch nicht behaupten, daß ber. color 
inſanjae bey der Querel im neuern roͤmiſchen Rechte 
ganz aufgehoben ſey. Das Gegentheil iſt oben (S 420.) 
dargethan worden. Faͤllt nun aber auch dieſer Br 
wand bey der Querel der Kinder und’ Eltern nach ber 
Nov. 115. weg, fo bleibe es immer noch eine harte DBeleir 
digung des Teflirers, wenn man fein Teſtament als pflicht⸗ 
widrig anficht; und datın muß man 


BG, 3) au 


85) Ev. orro in Comm. ad Infitut. h. t. F. 5. pag. 298. leg. 
Jo, Chrph. woLTaer Obflervat. iur. civ. et Brandenb. Fafe. Il. 
Obf, 26. und Jo. Chrph. goca in Specim. gomp. Pand. acced. 
Meditat. ad scnaumsurcı compend. Dig. medit. $- 


* 
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3) auch Hier bebenfen, was ich fihon mehrmals rau. 
nert habe, daß manche Folgefäße des vom. Rechts n10 
b. z. T. gelten, wenn gleich das Hauptprincip, woraus Fez 
berflieffen, längft aufgehoben ift. 

Mit, Hecht wird Daher von andern Rechtsgelehrten "7 
jene Meinung verworfen, und practifche Juriſten 7) be= - 
zeugen, daß die Strafe der Eonfisfation in dem bemet- 
ten ‚Sale noch jest im Gebraud) fen. | 


Diejenigen, welche behaupten, daß Kinder und Eitern 
nad) der Novelle 115. bie querelam inoficiofi gar nidt 
mehr hörten, fondern dag Teflament durch eine quafificiete 
Erbſchaftsklage als nichtig befiteiten Fönnten, wenn die 
Vorſchriſten diefer Novelle nicht beobachtet worden, handeln 
zwar ganz confequent, wenn fie-fagen, daß alle jene Folgen, 
- welche der Natur der Querel, als einer odisfen Klage, eb 
. gen waren, bey biefer Michrigkeltsflage wegfallen ?°). Bey 
dieſer Klage Eönne alfo den fachfälligen Theil weder jene 
Strafe der Confisfation in Anſehung des ihm hinterlaſſe⸗ 
nen Legats treffen, noch-bedürfe eg hier einge Borbereitung 
| zur 


26) Weftp hal Theorie bes R. R. von Teflamenten $. 1054. 
©. 787. EMmMInGHAus ad Cocceji ius civ. controv. h. t. 
Qu. 3. not. x. Hoͤpfner in Commentar $. 535. N. 4- 
THIBAUT Syftem des P, R. Th. 2. |. 818. S. 233. 

27) sSTRYK Us. mod. Pand. Lib. XXXIV, Tit. 9.9. 3. RICH- 
TER Decif, XLIE nr. 7. et 13. WERNBER ÖObfervat. for. 
Tom. I. P. IX. Obf. 161. rEINHARTH ad Chriflinaeum Vol. 
IV, Obſ. ar, pag. 42. | 

28) Man ſehe Bo of fehre von der Emterbuns $. 24. und $. 27. 
und THıBaur Syftem des Pand. R. 2.B, KL 819. 
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Ueberhaupt aber wollen mehrere Rechtsgelehrten 25) 
behaupten, daß dieſe Strafe heutiges Tages gang wegfallen 
müffe, weil eines Theil durch die Querel nach der Nos 
velle 115. die Vermaͤchtniſſe nice mehr zu Grunde gehen, 
ändern Theils aber auch die Anfechtung ‚eines Teſtaments 
aus dem Grunde der Pflichtwidrigfeit Feine fo grobe Be— 
leivigung mehr für den Teftirer fey, als ehemals, da der‘ 
. Kläger den colorem dementiae zur Begrindung feiner 
Klage zu Hülfe nehmen mußte, weldyer aber h. 3. T. wege 
falle. Allein alle diefe Gründe Ind von feinem fonderlis 
hen Gewicht. Denn | 


I) redet die Movelle ausbrüctich nur von folchen 
Bermächtniffen, die andern Perſonen, und nicht dem; 
welcher die Querel anftellt, Binterlaffen worden 
find, und welche diefer, wenn er ben Proceß gewinnt, ' 
ſelbſt auszahlen muß. Sie findet alſo auf den gegenwaͤr⸗ 
tigen Fall gar keine Anwendung. 


2) Laͤßt ſich auch nicht behaupten, daß der color 
inſanjae bey der Querel im neuern roͤmiſchen Rechte 
ganz aufgehoben ſey. Das Gegentheil iſt oben (420. 
dargethan worden. Falle nun aber auch biefer Bir. 
wand bey der Querel ber ‚Kinder und Eltern nady der 
Nov. 115. weg, fo bleibt es immer noch eine harte Belei⸗ 
digung des Teflirers, wenn man fein Teſtament als pflicht⸗ 
widrig anficht; und dann muß man 


95 3) aud) 


v 

a5) Zv. orro in Comm. ad Inſtitut. h. t. ©. 5. pag. 298. ſeq. 
Jo. Chrph. woLTtaer Oblervat. iur. civ. et Brandenb. Paſe. II. 
Obf. 26. und Jo. Chrph. xocn in Specim. gomp. Pand. acced. 
Meditat. ad scuaumsurcı compend. Dig. medit- 4. | 
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agnoverit eius iudicium, fed oppugnandum putaverit, 
vetere iurgio explofo, huiusmodi pacto filium minim: 
gravari, fecundum Papiniani refponfum, in quo def 
nivit, meritis magis filios ad paterna obfeguia provocan.: ::, 
guam pactionibes adflringendos. Juſtinian bemerke hier, 
es fen über vie Frage, die er hier entfchieden hat, ein Streit 
unfek den alten Nechtsgelehrten gewefen. Davon finde 
fih indeflen Feine Spur; vielmehr war mit Papınıan 
auch Paulus ?°) vollfommen einvarflanten, weldyer fogar 
den nämlichen Grund braucht, wenn er fagt: Pactio talıs, 
ne de inofhciofo 1eflamento dicatar, querelam fuper iudicio 
futuram non excludit. Meritis enim liberos, quam 
poctionibus adflringi placuit. Diele ’") glauben, daß von 
Diefee Vorſchrift Des römifchen Rechts heutiges Tages Fein 
Gebrauch mehr zu machen ſey, weil nach den Grundſaͤtzen 
des teutſchen Rechts Erbverzichte gültig wären. Andere ) 
hingegen find ber Meinung, es finde zwar eine Entſagung 
Statt; fie müffe aber eidlich beſtaͤrkt werden; denn diefes 
erfordere das Canonifche Recht ?’). Dies behauptee auch 
Hellfeld. Allein jene Worfchrife des römifchen Rechts, 
welche die Entfagung ber Querel bey tebzeiten des Erblaſ⸗ 


ſers für unguͤltig erklaͤrt, beruhet auf einem ganz andern 
Grunde 


30) Sentent. recept. Lib. IV. Tit. 5. $. 8. in scuuLTinG Jarispr. 

Antejuſi. pag. 399. 

31) HOFACKER Princip. iur. civ. Tom. i. F. 1503. Schmidt 
Gommentar über f. Vaters Lehrbuch von Klagen 3. D- $.548. 
©. ı8. Tuısaur Eyjiem des Pandectenrechts a. B. |. 818. 
©. 233. 

32) ıayser Meditat ad Pand. Specim. XCIII. Cor. 3 


33) Arg cap. 2. de pactis in (Gtto. 
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unde, als dem, welchen man gewoͤhnlich angiebt, daß 
nlich Erbverzichte nach dem roͤmiſchen Rechte ?*) unguͤl— 
wären. Juſtinian erklaͤrt vielmehr den Vertrag, den 
: Mater mit feinem Sohne uͤber die Entſagung der 
uerel geſchloſſen, nach dem Gutachten des Papinians 
vum für unverbindlich, quia meritis magis filii ad paterna 
ſequia provocandi ſunt, quam pactionibus adſtringendi; 
der, mie eg bie Bafilica ?°) ausdruücken: wuAAov Evepyeaiıız 
beneficiis 36) moonuAea das rooc umanoyYv Eis TG MaTpInaG 
rnyosolæc —2 rüy WATEIDG FE words, Iyal. u —8 vußo- 
wv avopl£scde; d. i. weil Väter ihre Kinder zur Beſol⸗ 
jung ihres Willens vielmehr durch Wohlthaten aufmun⸗ 
tern, als durch Verträge, wodurch fie dieſelben um ihr 
Hecht bringen, verbinden follen. Diefer Grund findet ‚auch 
auf unfere heutige Verfaffung vollfommene Anwendung, 
da die Lehre von dem Pflichetheile der Notherben aus bem 
römifchen Rechte herſtammt, und nach den Grundfägen 
deffelben beurcheile werden muß. Nach dieſen Grundfägen 
aber darf der Pflichteheil auf Peine Weife gefchmälere wer« | 
den, und felbft alsdann, wenn Kinder die Enterbung ver« 
dient haben, muß biefe dennoch nach Vorfchrift der Gefege 
mie Anführung einer rechtmäßigen Urfache gefchehen, wenn : 
das Leſtament nicht angefochten werden ſoll. Fehlt es an 
J einer | 
34) L.94. D. de acquir. vel omitt, herid, L, 16. D. de fais et 
legitim, hered, L. 3.C. de Collation. 
35) Tom. v. Lib. XXXIX. Tit. 1. pag. 216. 
36) Sttauch a. a. O. Cap. Ill. or. a. erklaͤrt bieſes febr rich⸗ 
tig, wenn er ſagt: quod fit gerendo fe erga filium ex officio 


paterna, non &uufernovrws, inoficiofe , nempe fi ei relinquit, 
quantum legibus debebatur. 
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einer folchen Urſache, und ber Sohn pacifelrf mie dem U 
ter, daß er gegen den Empfang einer Summe Das Tefh 
ment nicht anfechten wolle, in weldyem ihn der Water en 
ben würde, fo’ift der Vertrag offenbar gefegwibrig. Wi 
aber, wenn der Notherbe feines Pflichttheils wegen v 
fommen abgefunden wäre? Nach Ulpian?”) würde i 
bier die exceptio doli enrgegen gefegt werden Fönne 
wenn er der ‚gefchehenen Verzichtleiſtung zuwider die SsnoM 
ciofitätsflage anftellen wollte. Ulpian redet zwar n 
vom Vater, wenn er ſagt: Si.parens vel accepit pecv 
niam, ut emanciparet, vel poftea vivus in eum filius, 
quantum,fatis eff, Cunftreitig den Pflichttheil) Contuli, 
ne iudicia eius inquietet, exreptione doli repellitur. Ab 
fein man kann mit Grund behaupten, daß er in dem Jalı, 
da der Sohn der abgefundene Theil ift, nicht anders ge 
fprochen haben wuͤrde. Ob aber auch noch nach bır 
1ıs. Novelle dem Sohne oder Vater die Einrede des Di 
lus enegegenftehen würde, ift eine andere Frage. Ich 
glaube fie, nach den Flaren Worten des 3. und 4. Kap. 
diefer Novelle, gerabe zu verneinen zu koͤnnen. Denn us 
ſtinian ſagt ausdruͤcklich, es ſoll ſo wenig den Eltern en 
Taube feyn ihre Kinder, als den Kindern ihre Eltern zu 
enterben, oder zu präferiren, etſ quacungue donatione , vel 
legato, vel fideicommij]o, vel ALIO QUOCUNQUE MOBO 
partem legibus illis debitam dederint ; wenn- fie fich nid 
durch Undankbarkeit der Enterbifig würdig gemacht baben, 
und eine von den im Geſetz beſtimmten Urfachen angeführt 
wird. - Diefes Gefeg würde alfo die Fraftvollefte Replic 
gegen’ bie exceptio doli darbieren. Und fo laͤßt denn nun 

die 












37) L. 1.9.3: D. Si quis a parem⸗ manumijl 
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Grunde, als bem, welchen man geroößnlich angiebt, daß 
nämlich Erbverzichte nach dem römifchen Rechte ?*) ungüls 
tig wären. Juſtinian erflärt vielmehr den Vertrag, den 
der Vater mit feinem Sohne über die Enrfagung der 
Querel geſchloſſen, nach dem Gutaochten des Papinians 
darum für unverbindlich, guia meritis magis filii ad paterna 
obfequia provogandi fünt, guam pactionibüs adfiringendi; 
oder, mie es bie Bafilica *) ausdruͤcken: —R evepreolais 
(beneficiis ) mponaÄeıo Ja wpog Umanoyv els Tas marpınag 
Ummpeoia; ano Twy WaTEywg Tec mardac, 'nal 27 di svußw- 
vav avo@lfecder; d. i. weil Väter ihre Kinder zur Defols 
gung ihres Willens vielmehr durch Wohlthaten aufmun« 
teen, als durch Werträge, wodurch fie dieſelben um ihr 
Recht bringen, verbinden follen. Diefer Grund findet auch 
auf unfere heutige Werfaffung vollfommene Anwendung, 
da die Lehre von bem Pflichetheile der Notherben aus dem 
roͤmiſchen Rechte herſtammt, und nach den Grundſgaͤtzen 
deſſelben beurtheilt werden muß. Nach dieſen Grundſaͤtzen 
aber darf der Pflichttheil auf keine Weiſe geſchmaͤlert wer. 
den, und ſelbſt alsdann, wenn Kinder die Enterbung ver⸗ 
dient haben, muß dieſe dennoch nach Vorſchrift der Geſetze 
mit Anfuͤhrung einer rechtmaͤßigen Urſache geſchehen, wenn 
das Teſtament nicht angeſochten werden ſoll. Fehlt es an 

einer 


34) L. 94. D. de acquir. ve omitt, heröd, L, #6, D. de fa et 
legitim, hered. L. 3. C. de Collation, 


35) Tom. V. Lib, XXXIX. Tit. 1. pag. 216. | 
- 36) Strauch a. a. D. Cap. III. or. a. erklaͤrt dieſes ſebr rich⸗ 
tig, wenn er ſagt: quod fit gerendo fe erga filium ex officio 


paterna, non &uu.}ernovrws, inoficiofe , nempe fi ei relinquit, 
quantum legibus debebatur. 
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ſentire me. Repellendus fum ab accufatione; fon 
auch ftillfehweigend, wenn naͤmlich der Enterbee ci 
ſolche Handlung unternimmt, wodurch er das Zeflame 
als gültig, und den Teftamentserben für einen wahren € 
ben anerkennt. Eine ſolche Handlung ift 


ı) Annehmung eines Bermädtniffes aui 
den Händen bes eingefegten Erben ww, Es win 
jedoch vorausgeſetzt, 


a) daß der Enterbte das Vermaͤchenlß fuͤr ſich fr 
dere. Denn wenn er es als Vormund für feinen Mündd 
fordert, fo vergiebe er ſich hierdurch in Anfehung ber ihm 
zuſtehenden Querel nichts, weil er bier aus Amtspflidt 
handelt **). Ein anders wäre, wenn er es zwar für eina 
om. 

| 


41) L. 5. D. de his, quaeut indignis. Poft legatum acceptur, 
non tantum licebit fallum arguere teflamentum, fed er non 
iure factum contendere: snoficiofum autem dicere non permitli- 
tur, Add. L. 8. $. 10. L. 12.6. 1. D. h. t. Hat Der Ent⸗ 
erbte das Legat eingeklagt, er iſt aber mit ber Klage abgewie⸗ 
fen worden, weil ed nachher der Teſtirer wiederrufen hatte, ſe 
verliert er fein Recht zur Querel nicht. L.ıs $.=. D.kt. 
Si, cum filius ademtum legatum inftituit petere, fummotuy, 

, repetat inofhciofi querelam, praefcriptione removendus non eſt. 
Quamvis enim agendo teflamentum comprobaverit, tamen ell 
aliquid, quod teftatoris vitio reputetur, ut, merito repellendus 

non fit. 

42) 6. 4. J. k. Bon biefem Falle iſt auch bie L. 10. 6. 1. 
D. eod. zu verſtehen, wo Marcellus ſagt: Illud notiſimun 
eft, eum, quilegatum perceperit, non recte de inofliciofo teſta- 
mento dieturum, ni id totum alii adminifiravit, Man febe 
poruier Pandect, Iuſtin. T. I. h. t, Ne. XLVI, nor, b. p. 197. 


x 


‚De inofficiofo teſtamento. 477 


die heutige Anwendbarkeit der L. 35. 8. 1. C. h t. wohl 
feinen gegründeten Zweifel‘ übrig, welche-überbem durch Die 
Entfcheidungen der angefehenften, teuefchen Epruch. Colles 
gien ?8) ‚noch befonders beftärfe werden fann. Daß bins 
gegen. nad) dem Tode des Erbloffers eine folche Verzichtleis 
ftung in Abſicht auf die Duerel. gültig geſchehen koͤnne, leidet 
feinen Zweifel, und Juſtinian ſagt dieſes ſelbſt in der ans 
geführten L. 35.9, 1. C. h. t. Sed hoc ita admittimus, 
niſi trantactiones ad heredes paternos (i. e. cum heredibus 
paternis) Mlius celebravit, in quibus aperti ſine iudicium 
patris agnoverit. Es kann jedoch eine ſolche Entſagung 
nicht nur ausdruͤcklich durch Vergleich?“) geſchehen, 
wohin auch der Fall gehört, ben Paulus *°) anfuͤhrt: fi 
in teftamento aſerpſerin poſt mortem patris, con- 

ſen⸗ 


33) ©. de CANNENGIESSER Decit on. Haffo- Caffellan. Tom. t.. 
Decif, CLI. nr. 1.— 3% und nr. 6. pag. 647. ſeqq. Püttere 
auserlefene Rechtsfaͤlle 1. Bandes 3. Th. Refp. XCIIL nr. sa. 
und 23.©. 798. Ge. Lub. Boͤhmers auserlefene Rechts⸗ 
: fälle 3. Band. Refp, ı95. nr. 23. ©. 194. und befonderg 
Kleins merkwürdige Bischtsfprüche der Hallifchen Juriſten⸗ 

Facultaͤt. 1. Band Nr. XXXIII. S. 247. ff. 

39) strapch c. 1. Cap- V. nr: 1. ſqq. - Sollte jedoch der Te⸗ 
ſtamentserbe den Vergleich nicht gehörig erfüllen, fo bleibt eg 
dem Enterbten unbenommen, Die Inofficioſitaͤtsklage annoch | 
anzuftelen. L. 27. pr. D. h. t. 

40),L. 31. $. 4. D. ht. Haͤtte der Sohn feine Enterbung in 

- dem väterlichen Teſtamente mit eigener Hand geſchrieben, fo 
wird dieſe Enterbung nicht für ungültig gebalten, und der Praͤ⸗ 
tor giebt hier dem Sohne feine Bonorum poßelfio contra tabu- 


las. L. 8. $, 6, D. de B. P. contra Lab, ©. Weber zu J 


Hdofners Commentar $. 660. Not. *. ©. 721. und pa- 
nıELs Diff. de Senatusconfulto Liboniano. Bonnae 1791, 9. 20. 
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‚ fentire me. Repellendus fum ab accufatione; fondern 
auch ſtillſchweigend, wenn nämlidy der Enterbte eine 
ſolche Handlung unfernimmt, wodurch er das Teſtament 
als gültig, und den Teflamentserben für einen wahren Er—⸗ 
ben anerkennt. Eine folche Handlung ift 


ı) Annehmung eines Bermäctniffes aus 
den Händen des eingefegten Erben 9 Es wird 
jedoch vorausgefeßt, 


a) daß der Enterbte das Vermachtniß für. ſich for 
dere. Denn wenn er es als Wormund für feinen Mündel 
fordert, fo vergiebt er fich hierdurch in Anfehung ber‘ ihm 
zuſtehenden Querel nichts, weil er bier aus Amitspfliche 
handelt **), Ein anders wäre, wenn er es zwar für einen 

. 3 
40) L. 5. D. de his, quae ut indignis. Poſt legatum acceptum, 
non tantum licebit falfum arguere teflamentum, fed et non 
- jure factum contendere: inofiiofum autem dicere non permitti- 
tur, Add. L. 8. $. 10. L. 12.6, 1. D. h. t. Hat der Ente 
erbte das Legat eingeflagt, er iſt aber mit der Klage abgewie⸗ 
fen worden, weil ed nachher der Teſtirer wiederrufen hatte, fo 
verliert er fein Recht ur Querel nicht. L. 10 $,=.D.h.t, 
Si, cum filius ademium legatum inſtituit petere, fummotus, 
repetat inofäciofi querelam, praefcriptione removendus non eſt. 
Quamvis enim agendo teſtamentum comprobaverit, tamen efl 
aliquid, quod teftatoris vitio reputetur, ut, merito repellendus 


mnon fe. 


4) 4. Ih t Bon biefem Sale iſt auch bie L. 10. .$. 1. 
 D. eod. zu verſtehen, wo Marcellus ſagt: Ilud notiſimum 
eſt, eum, qui legatum perceperit, non recte de inofliciofo teſta- 
mento dieturum, niſi id totum alii adminiſiravit. Man ſehe 
FOTHIER Pandect, Iuſtin. T. I-h,t, Nr. XLVI, not, b. p. 197. 
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anbern verlangt, aber nicht aus Amtspflicht, ſondern als 
Advocaf, oder als ſteywilliger Anwalt *). 


b) Daß ber Enterbte das Vermaͤchtniß aus ben Haͤn⸗ 
ben des Erben erhalten habe. Wenn alfo bas $egat ein 
folches iſt, welches der Enterbte ohne Abforderung und bee 
ſondere Armehmung fchon inne hat, wie z. B. das Ders 
mächtniß einer Schulderlaſſung, fo hindert diefes den Ent⸗ 
erben nicht, Die Querel dennoch anzuftellen, weil es bier an 
einer Handlung fehle, wodurd) das Teſtament anerkannt 
wird **)., 

Wie aber, wenn ber Teflirer STemanden ein Legat un, 
ter der Bedingung binterlaffen, dem Enterbten etwas. da; 
von auszuzahlen, und der Enterbte dicfe Summe ous den 
. Händen des Legatars angenommen hätte? ach Lilpian *°) 

„3 iſt 

43) L. 32. pr. D. k. t. 

44) L. 12. 9. 3. D. eod. 

45) L.8.$.10,D,h.t. Si conditioni parere teſtator heredem 
iuſſit in perſona filii vel alterius, qui eandem querelam movere 
potest; et fciens is accepit: videndum eft, ne ab inoflciofi 

. querela excludatur. - Agnovit enim iudicium. Idem eft, #t fi 
legatarius ei vel ftatu liber dedit. Er poteft dici excludi eum, 
maxime fi heredem ei juſſerat dare. Ceterum fi legatarium; 
numquid femel natam inofüciofi querelam non perimat legati 
oblatio? Cur ergo in herede abfolute diximus ? Quoniam 
ante aditam hereditatem nec nafcitur querela.. Ego eventum 

puto sequendum in hac re: ut, fi forte, antequam iudicium 

emnoveatur, oblatio ei fiat eius, quod relicctum eft, quafi ex vo- 
luntate teflatoris oblato eo, fatis ei ſactum videatur. Anton 

. Saber in Rational. ad Pand, will hier nichts als Tribonias 

nigmen antreffen. Allein bag hierzu nicht ber mindefte Grund 
vor⸗ 


Gluͤcks Erlaͤut. d. Pand. 7. Th. GR) ü 
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n:s $ecats aus ben Händen bes eingefegten Erben, da 
j: cn 9.5 noch jeft nach ter Nov. 115. als wahren € 
erkenne habe. Hierin ſtimmen auch die meiften Med: 
© Ihrien überein *%), 
Cine ſtilſchweigende Anerfennung bes Teftaments :: 
ee 
2) turd) eine jede andere Handlung, welche der Er 
ante ger nicht unferzeht: sen konnte, ohne den Teſtament: 
ca 0:3 einen wahren Erben anzuerkennen. Dabin ı 
„nt, nenn er von bem Erben Guchen fauft, weiche :: 
Erbicheft gehören, oder Erbſchaſtsguͤter pachtet, oder i.: 
sin basjenige bezahlt, was er tem Eiblaſſer ſchel. 
war, ober des von bein Ciben fordert, was ber Ri 
den Gnterdten ſchuldig war *°). KHeinesweges aber wirod, 
Kite Suse bis Erblaſſers dadurch anerlannt, daß de 
C.terbie Cbe des in dem pliichtwidrigen Terament cin; 
ſetzten Niterben geworben iſt. Hier kann bie Jnoſſicie 
taͤtsklage immer noch gegen den andern Triterben angejii“ 
werden, wie Paulus °°) fagt: Si heres extiterim ci, c. 
co teftamento inf.itutus eft, quod de inofäciofo ar RR 
re volo: non mihi nocebit; kaxime ff um zertic. 
non pofideam, vel iure-fuo pefizisin Das er von di 
nem ſolchem Falle die Liede fen, a mo mehr als ein Tiefs 
ment“ 







sr 


IN 


48) LAUTERBACH Colleg. th. pract. Pandect. h. t.$. 32. Fran 
ALEF Diſſ. de viribus legati ex teftamento inoflicioso accepratı, 
Nlich. God, WERNHER lectiflim- Commentat. in Pand, h.t. 
$. 15. MÜLLER "Obfervar. pract. ad Leyferum Tom. I. Fafe. II, 
Obf.230. ad Weſtph al von Teflamenten $. 1187, 

49) L. 23. 9.1. D. de inof. teſcau. 

50) L. 31. 2. Dit 


— 


4 





\ 


7 * 


tern angeſtellt wird. Im erſten Falle bleibt es ganz bey 


dem aͤltern Rechte. In dem andern Falle hingegen kommt 
es darauf an, ob dem Erben ſelbſt, oder bloß einem Legatar 


bie Auszahlung des Vermaͤchtniſſes an den Enterbten von 
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dem Teftotor anbefohlen worbeh iſt. In dem’ legtern Falle 


halte ich dafür, daß die Annehmung eines Wermächtniffes 
aus den Händen des Segatars ben Enterbten nach ber 
Nov, 115. an der Anftellung ver Snofficiofitätsflage nicht 
bindere. Denn den Legatar Fann ber Kläger nad) ber 
Nov. 115. immerhin als einen folchen anerkennen, deswe⸗ 


⸗ 


gen hat er noch nicht den Erben ſelbſt, als ſolchen, aner⸗ 


kannt *”). Allein in dem erſten Falle ftehe die Annehmung 
eines Wermächtniffes aus den Händen des Erben mit ber 
Anftellung der Snoffieiofitätsflage im offenbaren Widers 
ſpruche. Diefer Widerfprudy ann durch die Mov. 115. 
nicht gehoben werden. Denn Juſtinian redet dafelbft 
‚ von folchen Wermächtniffen, die einem Dritten auszuzahlen, 


nicht aber von foldhen, welche dem -Enterbten hinterlaffen . 


worden find. Beſonders aber iſt hier’ zu erwägen, daß 


diejenigen Wermächtniffe, von denen in der Nov. 115, 


Kap. 3. und 4, die Rede ift, niche von dem im Teftament 


wingefegten Erben, fondern von dem Enterbten auszuzahe 


fen find, welcher den Prozeß gewonnen ha. Da nun, 


wenn das Teſtament, als pflichtwidrig refeindire wird, niche 
‚ mehr der Erbe die Vermaͤchtniſſe auszahlen kann, fo folge 
baraus von ſelbſt, daß der Enterbte durch Annefmung ei, 


2. nes 


47) S. GAMBSJAEGER Dil. de teffamento in genere, in fpecie | 
inofficiofo. P. IV. $. 10. pag. 73. THIBAUT Syftem des Pan 


dectenrechts 2. B. 6.819. a. E. S. 234. Book Lehre von 
ber Enterbung $.24. ©. 79. folg. | 
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Worte fo lauten: u 2£ idicu kov dinasicu venoposs aurro,i. 
vel proprio meo iure eam poflideam. Hier fey nun jr: 
der .Enterbte bes ernannten Erben Erbe. Er Habe cu 
die Erbfchaft nicht fomohl ihm zu verdanfen, als vielm, 
einem vom Water beffeiben ertheilten Rechte. Allein t 
Werte: ſuo iure fönnen hier wohl ſchwerlich ſoviel als me 
jure heißen, fondern fie deuten, wie fie "Tenfius ”®) gar 
richtig erflärt, auf das Recht des verftorbenen Teftamens 
erben, teffen Erbe ter Enterbte geworben iſt; mo sur 
ift foviel als iure hereditario, wie Pothier *°) ſagt 
Der Einn gehet alfo dahin, wenn ich auch diefen Theil als 
Erbe des ernannten Erben befiße, fo wird doch aud in 
diefem Falle die Duerel gegründer feyn. Denn darin lieg 
noch feine Anerfennung des Teſtaments. Die Erbfchaft, di 
mein Erbloffer gethan hat, ift von der Erbſchaft, welche ih. 
thue, ganz verfdieden, und letztere hat auf die erſtere feinen 
Einfluß. 

Die Querel findet ferner IT) nie Etatt, wenn dk 
"Enteribung bona mente gefchehen if. Ich habe von bie 
fer Enterbung ſchon an einem andern Drte (6. 551. 
©. 255. folgg.) ausführlich gehandelt. Eoflte jedoch die 
Urſache, aus weldyer fie gefcheben iſt, nachher wegfallen, 
3. ©. ber blödfinnige Sohn kommt wieder zu Verſtande, 
oder der verfchultete Sohn hat fid) mit den Gläubigen 
unterdeffen verglichen, und feine Echulden bezahlt, fo daß 
biefe nun Feine Forderungen mehr an ihn haben, fo fan 
das Teflament, wenn auf diefen Fall dem Sehn nic 
wenigftens der Pflichttheil vermacht worden iſt, nach der 

M Me 
58) Stricturae ad Rom. iuris Pandect, pag. 34. | 
59) a. a. D. 


| 


p v « \ % ⸗ 

FOR 
a _ 2 q 
« . ee 


De inofliciofo teſtamento. u 483 


menfserbe vorhanden war; feßen die Worte: maxime li - 
eam portiouem (nämlicdy den Theil ver Erbſcheſt, weld:en 
der verſtorbene Teſtamentserbe aus dein pſtickewidri en 
Teſtament erhalten hatte) non poſa ideam, wur zwei 
welche Pothier °*) fo verfieht, daß vielleicht der verfinre 
bene Erbe dieſen Theil der Erbjchaft noch bey feinem Leben 
veräußert harfe.- Dies iſt wohl allerdings richtiſer, als 
wenn Weſt phal ’*) diefe Torte vor dem heile ber Erb⸗ 
ſchaſt verſtehen will, quam poſſidet alter cohcres, gegen 
welchen der Enterbte klagen will. Allein die legten Worte 
machen den Auslegern Schwierigkeit. Anton Kaber °°) 
hätt fie für ein Emblem des Teibonian, er glaube uͤber⸗ 
dem, daß die Worte iure fi 0 corrupt wären, und pro fo 
selefen werden muͤſſe. 5 ohne Grund, wie Sub | 
uber ’*) fhen dagegen mie Recht erinnert hat. 5:irc. 
verfteht diefe Worte, fo, wenn der Enterbte den Theil der— 
Erbfchaft, welchen ber verftorbene Teftameneserbe aus ter: 
Teftament erhalten hät, alio quam hereditario iure, 
3. B. vermöge eines Kaufs, befigt. Hiermit ſtimmt ic), 
XPoer ’*) überein. Weſtphal) ftelle ſich einen ſolchen 
Ball vor, wo der Enterbte des ernannten Erben Pupillar⸗ 
erbe geworden; und beruſt ſich auf die Beſlica 57) wo die 
253 .. Worte 


* 


— 


51) Pandect. Iuſtin. T. J. h. t. nr. RLVI. not. ,d. Pag. 197. 
52) Theorie des R. R. von Teſtamenten $. 1031. ©. 766. 
. 53) Rational, ad h. L. Pandectar. 
54) Eunomia’ Rom. pag. 265. 
85) Commentar. ad Pand. h. t. $. 3 C. . on 
56) 0. D. 
67) Tom. V. lib. xxxix. Pag: 2060. . on — — 


— — 
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geworden, fo ift das Teftament ber Querel unterwo 
weil nun aller ‘Begriff eines Pefuliums wegfälle **). 
hingegen ein Soldat, der ſui iuris war, ein militö 
Teftament gemacht, und er flirbt nach erhaltenem Abſchi 
fo kommt es darauf an, ob er binnen einem Jahre 
dem Abfchiede, oder fpäter ftirbe. In dem erſten 
gie das Teftament, undes fann nicht als pflichtwidrig angeſt 
ten werben, wohl aber in bem legtern Falle °°%). Daß je 
gegen das Teſtame.it eines patrisfamilias veterani, welch 
derſelbe erſt nach erhaltenem Abſchied gemacht hat, die Qu 
rel Etatt finde, wenn er aud) gleich. über das im Krieg⸗ 
bienfi e erworbene Vermoͤgen teſtiet haͤtte, ſagt Paps 
nian °7) ausdruͤcklich. 

Mehrere Rechtsgelehrten °°) wollen jedoch behaupte, 
daß nach der Nov. 115. Kap. 3. und 4. den filiisfamilis 
weniy 








653) L. 37. $ 2. ‚c ht. Sed hoc obtinere oportet, donec i 
Jacris parentum fuoruns conflituti [unt hi, qui quafi caftren!: 
pezulium poflident. Si enim fui iuris efüciuntur procul dubio 
eft, eorum teftamenta et pro ipfis rebus, quas antea ex G:; 
cajtrenfi pecuiio habeant, pofle de ino;j;cio/o querelam ſuſtinert, 
cum negte nomen peculii permanet. S. Weftpbal von Tv 

ſtamenten $. 784. 
66) 1.8.9.4. D.h.t, ©. Weſtphal a. a. DS. 782. 

67) L. 8 $3.D Mt. | 


68) vicLivs zuvicnhenus Comm. ad pr. I. de milit, teftam. c 
RETESC. I.nr. 20. G.r. noupr Comm. al Dig. h. r. cin 
fin T. 1. eprramı pag. 174. Luc. van de porL de exheredit. 
et proeſetit. cp. LAVI 9 7. fej. STRUV S,ntagm. iaris civ. 
Exere. X in. 32, sınyk Us. mol. Fanfctar. h. t. G. 14. 
FAMIMINGHAUS iu CuSck! ius cix. Cuntrove 'h. & Qu. 19. 
not. 5. Hoͤpfner ım Commentar uͤber die Inſtitutionen 
§. 458. Not.2. verglichen mit $. 454. Not. 1. 
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Meinung miehrerer Rechtsgelehrten °°). doch noch angefoche 
ten, ober menigfiens auf Ergänzung bes Pfichttheis ge⸗ 

klagt werden. Ferner 
III) fälle die Querela inofſicioſi teſtamenti auch bey 
Solbatenteftamenten weg, es fen nun das Teflar 
ment entweder im Felde nach militärifdyen echte, oder 
von einem Siltusfamilias über das peculium caftrenfe nad) 
gemeinem Rechte errichtet worden °"). Kin folches Teſta- 
ment kann niche als pflichtwidrig angefochten werden, wenn - 
glei) der ausgefchloffene Inteſtaterbe felbft Soldat wär 
re 52). Ein gleiches Privilegium hat Juſtinian dem pe- 
culio quafi caftrenfi beygelegt, daß ein darüber errichtes _ 
‚tes Teftament mit der Querela inofliciofi auf feine Weife 
. angefochten werden kann °’). Dieſes Privilegium gilt 
zwar bey einem filiofamilias in Ruͤckſicht des peculii ca, 
ftrenfis aud) dann noch, wenn er fehon feinen Abſchied er 
halten hat, es finder aber doch nur während der väterlichen 
Gewalt Start °*), Stirbt er alfo, nachdem er ſui iuris 
Hh4 gewor⸗ 


60) vorr in Comm. ad Dig. h. t. $. 20. Luc, van de porı de ‚ 


exheredat. et praeterit cap. LXVII. $. 9. Book kehre von 
ber Enterbung $.2ı. | 

61) L. 9. L. 24. Cod. h, t. Luc. van de vorn cap. LXVI, 
HOFACKER Princip. iuris. civ. Tom. 11, $. 1706. Ä 

62) L.27.5.2.D.ht. ° 

63) L. 37. $. ı. C. eodem. | 

64) Ehemals fand zwar bem Veteran, auch während ber. väter 

lichen Gewalt, in Rückficht des peculii caftrenfis fein Privile⸗ 
gium mehr zu, wie lo, Fern. de aertes Lib. V. Opufculor. 
. cap. 3. nr. 18. (in Theſ. Meermann T. VI. pag. 351.) gezeigt 
bat. Allein Juſtinian hat auch ben Aliisfam. veteranis ‚die 
ſes Privilegium gegeben, wenn fie über ihr peculium caftren- 
fe teſtiren. L. ult, C. At. 

J 


488 5. Buch. 2. Tit. $. 560. 


| die Abficht des Gefeggebers geweſen fey °°). Diefe Mi 


nung hat auch bie Auctorität mehrerer berühmter Medu 
gelehrten 7°) für ſich. 


IV. Wenn der Vater durch eine Pupillar- Sul 
ſtitution den Erben feines unmündigen Kindes beſtimm 
fo kann er die feiblihe Mutter des Kindes ausfchliegen, 
ohne. daß fie das Teftament als’ pflichtwidrig anſechta 
kann. Ulpian?) fest den Grund barin: quia pater u 
ſtamentum fecit. Durch die Novelle zı5. ift hierin nid: 
geändert, wie einige ”*) behaupten wollen. : Denn es il 
eine unrihtige Worausfegung, dog Juſtinian durch diek 


- Novelle ein neues Rechtsmittel eingeführt habe. Endlich 


- 


de Anruͤchtigkeit des Klägers. Denn bier Fan 


V) nod ein befondgrer Grund, aus welchem bey de 
Präterition der Gefchwifter die Querel wegfälle, iſt ale 


der 


69) Man f. dieſes Commentars erſten Theil F. 93. S. 514. 
70) poNus Commentar. iur. civ. Lib. XIX, cap. 5. Lab- 
- TERBACH Colleg. tbeor, pract. Pandect. h. t. $. 28. HUnnIus 
Variar. refolution. iuris. civ. lib. IH. Tract. VII. Qu. ı7.d 
COccEJ1I iur. civ. controv. h. t. Qu. 19. BOEHMER Introduct. 
in ius Dig. h. t. 9. 34. HOFACKER Princip, iur. civ. Tom. Il, 
$. 3707. et not. d. MALBLANC Princip. iur. Rom. Tom. III. 
$. 699. nr. II. CAmBsjazcer Diff. de teftam. in Sp. ia 
ofliciofo P. IV. 6. 5. und befouberd Jo. God. Baur 
- Di. de peculio quafi caftrenfi Audiosorum, Lipfiae 1736. 5. 33 


)L 8. $.5. D.h.t. Cap. 1. de teflam. in 6to. @iche oben 


$. 543. Im 6. Theil diefes Commentars ©. 572. 
92) ©.scuneipr Diff. de querela inofliciofi inter parenteset libe- 
os exule Fi 33. Boot Lehre von bes Enterbung $. 24. 


©. 75. folg. 
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r Praãterirte nicht fogen daß Im Unrecht serönden 
» °°) 


9. s6r. 
Die Querela inofüciofi teftamenti in eine wahre hereditatis 
petitio. 


Um fih den Uebergang zur $ehre von ber hereditatis. 
Jetitione zu bahnen, bemerkte unfer Verfaffer noch zum 
Beſchluß diefes Titels, daß die Inofficioſitaͤtsklage zu den 
Sattungen ber Erbfchaftsflage zu zählen fey, und maß. - 
Daher von diefer überhaupt gelte, auch bey jener Statt 
finde. Dun find zwar hierin nicht alle Rechtsgelehrte eins. 
verftanden, indem viele 7°) die Querel nur für ein vorbes - 
veitendes Rechtsmittel halten’ wollen, mit weldem 
bloß die Reſciſſion des pflichtwidrigen Teflaments gefordert . 
werden fFönne; Die Herausgabe der Erbſchaft ſelbſt aber 
naͤchſtdem erft noch durch die hereditatis petitio bewirkt 
werden muͤſſe. Allein daß die Querel des pflichtwidrigen 
Zeftaments eine wahre und zwar qualificirte Erbfchaftsflage 
ſey, ift ſchon an einem andern Orte (©. 360. ) gezeigt wor⸗ 
den”?’), Die Gründe ber entgegen selebten Meinung hat . 


‘auch \ 


73) DoNELLUS Commentar. iur. civ. Lib. VI. cap. 15. pag. 243. 
Gebr. Dverbecd Meditationen Über verſchiedene Rechtsma⸗ 
terien IV. Band Mebit. 219. und andere mehr, welche ich an 
einem andern Drte dieſes Commentarg 5 Th. $. 384. Net. 2. 
©. 206. angeführt habe. 

74) Man fehe bier $. 552. S. 361. Not, 3. dieſes 7. Tbeils. 
Dieſen iſt noch bepzufügen nunnıus variar. refolution. iuris 
eiv. lib. II. Tract. VII, Quaeſt. 18. 


75) Ron vergleiche aud) los. AVERANII Interpretat, iuris Lib. I. _ 
cap,8.nrr 4. et 5. 
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auch fhon Juſt. Henning Böhmer ’°) fo ausführlid 
und gründlich widerlegt, daß man fich billig wundern muf 
wie dennoch auch unter den neuern Rechtsgelehrten je:: 
“ Meinung noch fo viele Anhänger hat finden koͤnnen. 


76) Diff. de querela inoff. teflam. fratrum ‘confangnineoru: 
‚912 | 


4, 


— 


Lib. 





Lib. V. Tit III. 
De hercditatis petitionc. 


$. 562. 
Begriff und verfchledene Arten der Erbfchaftsflage. 
Beweis bed Todes. Succeſſion in dag Vermögen eines 
Merfchollenen. 


ie Rechtsmittel, welche wegen eines zuſtaͤndigen Erbe 
rechts gebraucht werden Fönnen, find von verfchiedener 


Art 77). Es wird entweder das Erbrecht des Klägers in 
Streit gezogen, oder e8 wird von dem Beklagten anerkannt, 
und daher blos auf perfönliche Seiftungen geklagt, welche 
die Theilung einer gemeinſchaftlichen Erbſchaſt betreffen. 
Im letzten Falle wird die actio familiae erciscundae, die 
Erbeheilungsflage, gebraucht. Davon lib. X. Tit, 2. 
ein Mehreres. Syn dem erften Falle kann die Klage ent⸗ 


weten eine petitoriſche oder eine poffefforifhe 
feyn, je nachdem entweder auf das Erbrecht felbit, oder 


blos auf den Befiß der Erbſchaſt geflage wird, Die pes 


Ä titoclſche Klage, wodurch man ſein Erbrecht, als ein ding ° 


liches 


) S. Ernſt Chriſt. Weſtphals ſoſtemat. Commentar 
über die Geſetze von Vorlegung und Eroͤffnung der Teſta⸗ 
mente ꝛc. den Rechten und Pflichten des Erben, auch deſſen 


poſſeſſoriſchen und petitorifchen Rechtsmitteln. Leipiig 1790. ' 


5 Th. ©. 195. ff. DBarthol, Leosh, sUENDENDOERFER Tr. 
theor. pract. de actionibus fuccefloriis. Lipfiae et Francof. 1695. 
1703. 1712. 4. und Lud. God. mapınn Princip, dur. Rem, 
de Succeflionibus, $.256. fegq. pagı 334. feat 
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euch ſchon Juſt. Henning Böhmer ’°) fo ausführlich 
und grünbfich widerlegt, daß man ſich billig wundern muß, 
wie dennoch auch unter den neuern Rechtsgelehrten jene 
‘ Meinung noch) fo viele Anhänger hat finden koͤnnen. 


76) Diff. de querela inoff. teftam. fratrum 'confangnineorum 


9 12. 
— N 


Lib. 
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nm an 


| | $. 562. 
Begriff und verfchledene Arten der Erbſchaftsklage. 
Beweis des Todes. Succeſſion in das Vermoͤgen eines 
| Verſchollenen. 


ie Rechtsmittel, welche wegen eines zuſtaͤndigen Erb⸗ 
= rechts gebraucht werden koͤnnen, find von verfchiedener 
Art77). Es wird: entweder das Erbrecht des Klägers in 


"Streit gezogen, oder es wird von dem Beklagten anerkannt, 
und ‚daher blos auf perfönliche Seiftungen geklagt, welche 
" die Theilung einer gemeinſchaftlichen Erbfchaft betreffen. 


Sm legten Falle wird die actio familiae erciscundae, die 
Erbtheilungsflage, gebraucht. Davon lib. X. Tit.. 2. 
ein Mehreres. In dem erſten Falle kann die Klage ent⸗ 
weder, eine petitoriſche oder eine poffefforifche 
feyn, je nachdem entweder auf das Erbrecht felbit, oder 
blos-auf den Befiß der Erbfchaft geflage wird, Die pes 


titoriſche Klage, wodurch man ſein Erbrecht, als ein ding« 


liches 


m s. Ernſt Ehriſt. Weſtphals ſoſtemat. Commentar 
über die Gefege von Vorlegung und Eroͤffnung der Teſta⸗ 
mente ꝛc. den Rechten und Pflichten des Erben, auch deſſen 

poſſeſſoriſchen und petitorifhen Rechtsmitteln. Eeipiig 1790. ' 
5 Th. ©. 195. ff. Barthol. Leouh. BUENDENDOERFER Tr. 
theor. pract. de actionibus fuccefloriis. Lipfiae et Francof. 1695. 
1703. 1712. 4. und Lud. God. MADIuN Princip, iur. Rem, 
de Succefüonibus. $.256. fegg.pag: 334. ſeqq. 
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liches Necht, verfolgen Fann, iſt bie Aereditatis petitio, 
oder die Erbfchaftsflage, oder Erbrechtsklage. 
Das poffefforifhe Rechtsmittel hingegen ‚ wodurch man, 
wenn man fein Erbrecht nur einigermaffen befcheiniger, 
den Beſitz der Erbfchaft ohne alle Weitlaͤuftigkeit erhalten 
kann, iſt dag Interdictum quorum bonorum; (Lib. XLII. 
Tit. 2.) und wenn es der Teſtamentserbe gebraucht, falls 
das Teſtament keinen ſichtbaren Fehler hat, Remedium ex 
L. ult. Cod, de Edicto D. Hadriani tollendo. ($. 1844.) 

Die petitoriſche Erbſchaftsklage oder Aere- 
‚ ditatis petitio ift alfo diejenige dingliche Klage, welche uns 
‚mittelbar aus dem Erbrechte entfpringe, und auf Aner⸗ 
kennung beffelben wider einen folchen Beklagten angeftellet - 
wird, welcher die Erbfchaft pro herede oder pro poffeflo- - 
re befigt, und zwar zu dem Ende, daß ber Beklagte vers 
urtheilt werde, bie Erbſchaft nach der Beſchaffenheit des 
geflagten Erbrechts entweder ganz ober zum Theil dem 

Kläger mit allem, was dazu gehört (cum omni caufa) 
herauszugeben. 

Dieſe hereditatis petitio: wirb nun entweder zugleich 
auf die Aufhebung eines dem Kläger enfgegenftehenden 
Teftaments gerichtet, oder fie geht blos auf Anerkennung 
bes dem Kläger zuftändigen Erbrechts. In jenem Falle 
nennt man fie qualificata, eine ſolche ift die Inofficioſitaͤts⸗ 
Elage, von welcher in dem vorigen Titel gehandelt worden 
iſt. In diefem hereditatis petitio mplex. 

Gründe fih ‚ver Kläger auf ein alleiniges Erbrecht, 
fo. heißt fie univerfalis oder zotalis; ift er. hingegen nur 
zum Theil Erbe, fo wird fie hereditatis petitio par- 
tiaria, oder actio, fi pars hereditatis petatur genannt, von 
dieſer ad Tit. 4. 

In 
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In Abfiche aufben Kläger heißt fie bald hereditatis 
petitio ſchlechthin, wenn fie von einem directen Civilerben 
angeftellet wird, bald befommt fie den Beynamen poſſeſſoriq, 
wenn: fie der prätorifche Erbe anftellt, (vid. Tit. 5.) bald 
Fideicommiffaria, wenn fie von dem angeftellet wird, dem 
die Erbfchaft als ein Fideicommiß ift reftituire worben y von 
welcher ad Tit. 6. ein Mehreres vorfommen wird. | 

Eine Erbfchaftsklage fen nun übrigens, von welcher 
Art fie wolle, fo iſt fie nicht eher denfhar, als wenn ber. 
jenige tod ift, deſſen Nachlaß von dem Klaͤger in An« 
fprınh genommen wird. Denn es iſt eine befannte Rechts» 

“regel: hereditas viventis non datur. Da biefes zum 
Grunde ber Klage gehöre, fo muß ber Kläger den ‚Tod des 
Erblaffers, infofern er nicht notorifch ift, erweifen. Dieſer 
Beweis kann entweder. durd) Zeugen geführt werben, welche. 
von dem Tode des Erblaffers gewiſſe Wiffenfhaft Ha: 
ben 7°); und zwar wird dazu die. eidliche Auffage zweyer 
unvermwerflicher Zeugen erfordert ”°);' ober durch Atteflate 
der Obrigkeit, oder des Pfarres, in deſſen Parochie der 
Erblaſſer verſtorben iſt, oder ſonſt durch einen beglaubten 
Todtenſchein 80). in bloſſes Gerüche iſt nicht hinreichend, 
auch keine bloße Zelungonachiche a | | 

Sm ' 


78) STRUV syntaxw. iur. civ. Exerc. X. $. 66. a LEyser Me- 
ditat. ad Pand. Vol, Il, Specim. AÄCV, 
79) Lexser c. 1. medit. 7 — 14. Ein Zeuge ift zum Beweis 
des Todes nicht hinreichend. Einer andern Meinung iſt zwar 
MÜLLER ad Struvium cit, loc. not. « Allein man fehe ıer- 
- SER cit. Specim. medit. 15. et 16. Zeugen, welche blog de 
audieu deponiren, ſi pi nd unguläßig- Mevıus Part. V, Decif, 3% 
- 80) HOFACRER Princip. iur. civ. Tom. II, . 1681. 


31) LEVSEBR cit. Fpecim. medit. 19. 


9) Ant. FABER Cod. definit. for. Lib. III. Tit. 25. def. 5. scmı- 
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” Wenn nun die Frage entfichr, wer den Werſchollen 
beerbt, fo folte man faum glauben, daß die Entſcheidun; 
nur der fey ‚des Abmefenden rechter Erbe, welchem je 
da berfelbe nach rechtlicher Vermuthung für tod erfiä 
worden, die Exbichaft deferirt ift, einigem Zweifel unte 
worfien ſeyn Fünne. Denn nad) dem $. 6. I. delegit. agm 
ſucceſ. fol die Nähe der Verwandſchaſt nach - Dem Zu 
punet beurrheilt werben, quo mortuus eft is, cuius 
hereditate quaeritur.. Da man nun bey einem Werf 
lenen nicht weis, wenn er geftorben ift, fo muß nor 
wendig derjenige Zeitpunct nach rechtlicher Vermut hung ft 
die Zeit des Todes angenommen werden, da er für code 
Fläre worden iſt, und alfo derjenige ihn beerben, der ie 
fein naͤchſter Verwandte if. Denn eben darum nimm 
man ja.bey einem Verfchollenen ein Alter von 70 Sabre} 
an, um einen feften Zeitpunct zu haben, nach welchen fid 
die Snteftaterbfolge deffelben richten folle. Dieß behaup 
- ten aud) Die mehreften Rechtsgelehrten). Allein Hellfeld, 
‚und mit ihm viele Anbere??) Find dennoch andere | 

Mel⸗ 


. 92) ©. xoen cit. Di, pag. 227. fggq. mAusotD ad Bergen | 
Oeconom. iuris Lib. I. Tit. IV, Th. 6. not. r. pag. 191. nor 
ACKER c. 1. $, 1682, not. f& MALBLAÄNC Princip. iur, Rom. 
h.r. $. 376. a. €. Tuısaur Syflem des Pand. Rechts 1. Band 

sa. MÜLLER ‚Obfervat. pract. ad Leyferum T.1, 
Faſe. 2. Obf. 241. Claproth Einleitung in die ſaͤmmtlichen 
fummarifchen Prozeſſe. F. a24. Man ſehe auch meine Eroͤn 
terung ber Lehre von der Inteſtaterbfolge S. 2. 














| 





TER Prax. iur, Rom, Exercit. XV. Th. 7117. WERNHER 
Obfervat. fot. Tom. III. P. 1. Obf, 48. PUFENDORF Obfervat, 
iur, univ. Tom. IV, Obſ. 84. 9. 5. Chrifiph, Lud. CRELL in 

DiE, 


Allein richtiger wird von andern 37) nach der Analogie der - 


L. 68. D. ad Legem Falcid. nur noch eine Lebensdauer von 
fünf Jahren angenommen, welches aud) mit den gewoͤhnli⸗ 
chen Eterbeliften beffer übereinftimme 8°), Iſt Jemand 
erſt im achtzigſten Jahre verichollen, fo pflege ihm nur noch 
die Hälfte mit zwey und ein halb Jahren beygelegt zu wer, 
den ?°), Weis man nicht, role alt der Verſchollene war, fo 
muß bloß aus den Umftänden, nämlid) aus der Laͤnge der 
Zeit, da er abwefend ift, aus ber Beſchaffenheit feiner 


Förperlichen Geſundheit, aus den Umftänden ber Zeit, da 


er auswanderte, und des Orts, wohin er reifen mollte, 
durch Muthmaßungen beflimme werben, ob er für tod zu 


halten fey °°). Dahingegen brauche man auch zuweilen nicht 


‚ einmal abzuwarten , daß der Werfchollene erſt fiebenzig 
Jahre alt fen, wenn aus den befondern in facto erwieſenen 
Umftänden fehr flarfe ‚Bermurgungen | bes Todes einttes 
ten ?*). 


87) xkocn DIf, Urrum abfentium fucceflio hat ex nunc an ex 
tunc; Eıus Tracı. de Sutcef]. ab int. civ. adject, Auct. II, 
HOFACKER Princip. iur. civ. Tom II $, 1682. not. e. MAL- 
BLANC hingegen in Princip. iur. Rom. P. II. h t. 8. 376 nimmt 
ein Alter von 8o Jahren an. > 

88) Man vergleiche hier. Frid, Aug. schmELZER Commentat. I. 
de probabilitate vitae eiusque ufu for. Gostt, 1787. 8. Sect. II. 


89) &. Gmelin und Eifäffersangef. jurifl. Beobastungen 


- 4. Band. Nr. XI. $. 127. Not. p. ©, 176. folg. 

90) Chrifl. Frid, Imm. SCHORCH Meditat. in quibus praecipua ca- 
pita doctrinae de cura bonörum abfentis examinantur Kir). et 
Francof. 1761.$. 8. u 

91) Leyfer Specim. XCVI. medit,. 6. Böhme ers auserleſene 
Rechtsfaͤlle 3. B. Refp. 176, Nr. 20. 

Gluͤcks Erlaͤut. d. Pand. 7. Th. Ji 


N 
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diefer Gruͤnde if fchon von Herren Kanzler Rochb fo 
leuchtend gezeigt worden, daß eine weitere Widerleg 
ganz überflüßig if. Genug, fo lange der Abweſende ı 
nicht für todt erklärt werden fann, muß man nad) res 
cher Vermuthung annehmen, daß er noch lebe. Wie fü 
alfo hier eine Erbfolge nad) rechtlihen Begriffen antici:. 
werden, da die Gefege °°) fo beutlih lehren, Aeredit«: 
eius acquiri non poſſe, cuius vita dubia et incerta « 
Noch weniger läßt ſich hier von einer Fiction Gebrau 
machen, die blos zu Gunften der Kriegsgefangenen war ei 
geführe worden, um deren Teflamente bey Kräften zu e 
halten, da hier von feiner Fiction fondern bloß von ei 
Präfumtion die Dede iſt, auch hier die Zeit des wirklide 
Todes ungemwiß ift, die bey der Fiction des Sornelijchen & 


feßes gewiß war. 






§. 563. | 
er fielt die Erbſchaftsklage an? Beweis der Zuftändigkeit 
des Erbrechts. 


Wer bie petitorifche Erbfchaftsflage anfteflen will, mu 
Erbe des Verftorbenen feyn, er mag nun fein Erbrecht au 
einem Teflamente, oder aus einer unmittelbaren Qerord 
nung ber Geſetze, oder, welches heut zu Tage, der Fel 
feyn kann, aus einem Erbvertrage herleiten, er mag Ciri— 
oder Pratrlſher · Erbe e fon 6), Hat der Kläger ein ten 

‚peltes 


95) L. 4. C. de pofllim. reverfis. Hit Recht verwerfen daber die 
anticipirte Gucceſſion BOoFACEER Princip. iur. civ. T. I. $. 707. 
und Claproth in ber Einleitung indie (dmmilihen fummarı 
ſchen Prozeffe $. 222. not. c. ©, 307. | 

9) L. 1. 2. 3. D. ht. 
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Meinung, und glauben, daß man für die Zeit des Todes 


- bey einem Berfchollerten denjenigen Zeitpunct annehmen müf 


ſe, da feind Machricht mehr von ihm eingelaufen if. Cie 
wollen daher die Erbfchaft beffelben vielmehr demjenigen 
zuerkaunt wiffen, dem um dieſe Zeit die Adminiſtration 


feiner Güter als naͤchſtem Verwandten übertragen worden 


if. Denn diefe Curatel fey feine bloße Biütervermaltung, 
fondern vielmehr eine "anticipiete Beſitznehmung 
der Erbfhaft, eine bedingte Succeffion. Dar 
ber ſtehe dieſe Curatel nur dem nächften Verwandten zu, 
ohne Anterfchieb, er ſey zur Verwaltung fähig oder nicht, 
und gehe auch) auf beffelben Inteſtaterben über. Wenn nun 


gleich) der Abwefende erft nach zurücgelegtem fiebenzigften 


Jahre für tod erfläre werden Fönne, fo fen doch dies nicht 
fo zu verftehen, als ob er jegt erft geftorben fey, fondern 


. der Ablauf diefes Termins gewaͤhre nunmehr eine rechtliche 
Gewißheit deſſen, was bis dahin noch zweifelhaft war, naͤm⸗ 
lich daß der Verſchollene gleich Anfangs, als ihm ein Cura⸗ 


for gefegt wurde, mit Necht für tod gehalten worden fey. 
Unfer Hellfeld nimmt noch ein Argument don der Fiction 
bes Cornelifchen Gefeges her, vermoͤge welcher bey roͤmi⸗ 
fchen Bürgern, welche in feindliche Gefangenſchaft gerachen, 
und darin verſtorben waren, die Zeit des wirklich erfolg. 


- ten Todes auf ben Zeirpunet zuruͤckgerechnet wurde, ba ber 


N 


_Borftorbene gefangen worden °*). Allein die Schwäde 


Ji 2 | biefer 


Di, Quando curator abfentis heredes aeque propinquos a fuc- 
cefiune exeludat? Vitembergae 1737. Jo. Frid, wanı Progr. 
Cui’necefitas probandi,in petitione hereditatis abfentis incum- 
bar? Gott, 129s5.. J | 


93) &, m D,.de captivis. | = 


- 
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diefer Gründe if fchon von Herrn Kanzler Roch fo ein. 
leuchtend gezeigt worden, daß eine weitere Widerlegung 
ganz überflüßig if. Genug, fo lange der Abwefende noch 
nicht für todt erklärt werden Ffann, muß man nad) redhtlis 
cher Vermuthung annehmen, daß er nod) lebe. Wie kann 
alfo hier eine Erbfolge nad) rechtlichen Begriffen anticipirt 
werden, ba die Gefege ?°) fo deutlich lehren, kereditatem 
eius acquiri non poſſe, cuius vita dubia et incerta ef}? 
Noch weniger läßt fi Hier von einer Fiction Gebrauch 
machen, die blos zu Gunften der Kriegsgefangenen war eins 
geführt worden, um deren: Teflamente bey Kräften zu er» 
halten, da bier von feiner Fiction fondern bloß von einer 
Präfumtion die Rede ift, auch hier die Zeit des wirklichen 
Todes ungewiß ift, die bey der Fictien des Corneliſchen Ge⸗ 


ſetzes gewiß war. 


$. 563. ’ 
er ſtellt die Erbfchaftsflage an? Beweis der Zuftändigkeit 
des Erbrechts. 


Wer bie petitorifche Erbfchaftsflage anftellen will, muß 
Erbe des Verftorbenen feyn, er mag nun fein Erbrecht aus 
einem Teflamente, oder aus einer unmittelbaren Verord⸗ 
nung bee @efege, ober, welches heut zu Tage der Fall 
feyn kann, aus einem Erbvertrage herleiten, er mag Eivil 


oder Prätorifihe · Erbe e fon 6), Hat ber Kläger ein dop, 
‚peltes 


95) L. 4. C. de pofilim. rever ſis is. Mit Recht verwerfen daher bie 

antictpirte Succeſſion noracker Princip. iur. civ. T. I. $. 707. 
"und Claproth in der Einleitung indie aͤmmtlichen ſummari⸗ 
ſchen Prozeſſe F. 222. nor. c. ©, 307. | 

96) L. 1. 8. 3. D. 3. t. 
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peltes Erbrecht für fih, fo Fann'er, wenn er zuerft aus 
dem Teftamente Flagte, aber wegen der Unguͤltigkeit deſſel⸗ 
ben ven Prozeß verlor, noch immer als Intenaterbe feine 
Rechte ausführen °’). Es Ift übrigens gleichviel,. ob dag 
Erbrecht dem Kläger unmittelbar ſelbſt deferire ift, oder 
ob e8 einem andern zufteht, von dem das Recht auf dem 
Klaͤger übergieng. Denn auch der Erbe des Erben kann 
ſich der Erbfchaftsflage bedienen. Es muß nur der’ wahre 

Erbe, in fofern er fein fuus heres ift, ſich ſchon vor ſeinem 
Tode zur Erbſchaft wirklich erklaͤrt haben 98), Denn iſt er 
vor der Antretung geſtorben, fo bat er fein Erbreche auf 
feine Erben niche transmittirt, wenn nicht cin folder Fall 
vorhanden iſt, da eine aud) nod) nicht angerrerene Erbfchaft 
transmittirt wird °°). Ueciliter, d. i. der Billigfeit. wegen, 
wird die Erbfchaftsflage auch dem geſtattet, welchem der wahre 
Erbe fein Recht verkauft oder fonft abgerreten und übertra= 
gen bat, weit diefer die Stelle des Erben vertritt *°°), 
Ä Sig, Wird 


97) L. 8. D,h. t. Legitimam hereditatem vindicare non prohi- 
betur is, qui, cum ignorabat vires teitamenti, judicium de , 
functi fecutus eft. Ä 

98) PAULUS Sentent. recept. Lib. I. Ti, 13. DB. 9. 4. fagt zwar 
Petitio hereditatis „ cuius defunetus litem non erat conteftarus, 
ad heredem non tsansmittitur. Allein die befondere Erklärung 
des Erben, daß er die Klage anftellen wolle; ift nur bey der 
Inofficioſitaͤtsklage erforderlich, Z.6.$.ult. D. de inoff. tefiamı, 
Eine fimple Erbſchaftsklage gebt alfa auf Die Erben über, wenn 
nur der Erbe die Erbſchaft noch bey ſeinem Leben „gugetreten 
bat, mie auch Cujaz über diefe Stelle bey schurrinc in 
Jurisprud, Antej, pag. 250. not. 8. bemesft hut. 

99) L. un $. 5. Cod, de caduc. tollend, 

100) L.54. D,h.t. L. 2. 9. 18. D. de heredit. vel act. vend. 


.— 
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Dritten ſo gut, wie eine Erbantretung, anzuſehen. Denn 


ſo koͤnnen die Legatarien ihre Legate von dem Curator for, 


dern, obgleich freylich nur gegen Caution, daß fie das Em’ 


pfangene auf den ,„Fall, daß der Bloͤdſinnige nicht zu Wer 
ftande kommt ‚ wieder zuruͤck geben wollen 20. Ja, wenn 
der Bloͤdſinnige mit einem Univerſalfideicommiß beſchwert 
iſt, fo kann der Curator nad) einem Dekret des Krs. Pius 
die Erbſchaft dem Fideicommiſſar mit der Wirkung reftirul, 
ren, daß bie Erbfchaftsklagen auf ihn übergehen **). Es 
ift alfo wohl feinem Zweifel unterworfen, daß fie auch dem 
Curator zuftehen mußten *2); und da jene Bonorum pof- 


| ſeſſio provifionalis überhaupt zu Gunften des Bloͤdſinni⸗ 
gen iſt eingeführt worden, um ihm die Erbfhaft, und auf 


den Fall, da er feinen Verftand wieder befommen. follte, 


die Freyheit zu erhalten, die Erbfchaft entweber felbft noch 


antreten, ober folche ausſchlagen zu fönnen, fo ift es dem 


auch d der Curator die Erbſchaſtstlagen anſtelen kann * 


Zweck dieſer Bonorum poſſeſſio vollkommen gemaͤß, daß 


der Curator auch die Erbſchaſtsklage fuͤr den Blödfinnigen 
müffe anftellen fönnen. Ein gleiches verordnen die Gefeße 
auch in andern Fällen einer erhaltenen bonorum pofleflio 
decretalis, 3. B. bey ver Carbonianiſchen *?), ferner bey 
derjenigen, welche ventris nomine verfügt worden, wo 


Der 


10) L. 48. $. 1. D, de. * 11, 8. Weſtpbal von Ver⸗ 
maͤchtniſſen und Fideicommiſſen 1. Theil $. 696, 

11) L. 35. D. ad SCtum Trebellian, Weſtobal a. a. O. 2. h. 
$.1593. 

ı2) Jo. Chrifiph. pusLeR Progr. de herede fiduciario furiose. 
Francof, ad Vindr. 1750. Pag. 10. U. BECMANN cit. Diſſ. $. ‚35. 


j 13) L.5.$ 1. Dude Carbon. edicto, 


14) L. 1. $. aı. L. 5% 1. D. de ventre in vpoſſeſſ. mittendo. 





ag 
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Der Grund der Klage iſt nun Zuſtaͤndigkeit des Erb» 
rechts. Diefer Grund muß alfo von dem Kläger erwies 
fen werden, : Der Kläger gründet nun die Klage entweder 


auf ein Teftament, oder auf einen Erbvertrag, oder auf 
ein geſetzliches Erbrecht. 


OL Wenn der Kläger bie Erbſchaſtsklage auf ein Te⸗ 
u ftament gründet, fo ift das Teflament entweder ein oͤf⸗ 
fentliches, oder ein Privatteſtament. 


a) Bey oͤffentlichen Teſtamenten wird die 
Beyhringung ber obrigkeitlichen Beglaubigung erfordert, 
alſo eine, beglaubte Kopie bes gerichtlichen Teftaments. - 


b) Bey Privatteffamenten hingegen wird der 
Beweis bes Grundes ber Klage, u 


1) wenn das Teſtament ein ſchrift liches iR, durch | 
Production ‘des Teſtaments geführt, und zwar muß die ' 
Nichtigkeit der Unrerfchrife ber Zeugen und ihrer Siegel 

erwieſen werben. Dies gefchieht entweder durch bie eigen® 

Necognition der Zeugen, ober wenn einige nicht mehr am 

Seben feyn follten, durch die Recognition der übrigen Zeu- 

gen, oder auch im Salle der Norh durch Schiſwergiel- 
chung ). 

I Jis 2) Wenn 


15) L. 4. —7. D. Teſtam. quemadm. aperiant. L. 20. C. de fide 

inſtrum. Nov, LXXIII. cap. 7. ©. meine Diff. de teftamenti 

. privati folemnis probatione per feptem teftes in eo ordinando 

adhibitos inftituenda. $. 7. in Opufi. iurid, Faſcie. 1. Nr. I. pag. 

58.fegg. Ein Auszug von biefer Differtarion findet fih in 

MÜLLER Obfervat. präct, ad Leyferum. T. III. Fafc. Il. Obf, 
627. | 


\ 
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2) Wenn hingegen das Teftament ein mündliches 
ift, fo iſt die Eriftenz deffelben, mwofern feine bemeisfähige 
Urkunde darüber vorhanden iſt, durch die Auflage ber 
fämmtlicyen Teftamentszeugen darzuthun **). Denn daß 
die Teftamentszengen nicht blog wegen der Feyerlichkeit 
der Handlung, fondern vorzüglich auch. des Fünftigen 
Beweiſes wegen erfordert werden, läßt fih auf Feine 
Weiſe bezweifeln '”). Juſtinian *?) ſagt ausdruͤcklich: 
Lex etenim, ne quid falfitatis incurrat per duos Jorte tefles 
compofitum teflamentum, maiorem numerum teflium expo ıflu- 
lat: ut per ampliores homines, PERFECTISSIMA VERITAS 
- reveltur. Nun Fann bie Frage von dem Beweis des Tes 
ftaments. nicht eher entfliehen, als wenn derjenige tobt iſt, 
‚den man beerben will. Denn fo lange, der Teflirer lebt, 
ift ein Streit, ob ein Teſtament eriftire, gar nicht denkbar. 
Es würde alfo eine ganz zweckloſe Subtilitaͤt ſeyn, wenn 

— blos 


16) Ich glaube dieſes in meiner angeführten Diſſertation F. 6. 
ſeqq. und. beſonders $. 9. er 10. hinlaͤnglich bewieſen zu haben. 
Schon vor mir hat diefelbe Meinung aud) Chrifi. Ferd. narp- 
PRECRT in Dil. de eo, quodtuftum eft circa probationem tabu- 

lis teitamenti amiflis Zubingae 1752: Sect. III. $. 14. ſehr gruͤnd- 
lich bewieſen, von beffen Schrift ich jedoch bey meiner Differe 
tation aus Mangel derfelben keinen Gebrauch machen konnte. 
Sch habe fie Überhaupt nirgends angeführt gefunden. Unter 
den neuern find meiner Meinung bepgetreten nor Acker in Prin- 
eip. iurisciv. Tom. II. $. 1683. MALBLANC in Princip. iuris 
'Rom. fec. ord. Digeftor. Tom. Il. $..376. not. f. pag. 75. ſeqq 
und rnısAur im Syftem des Pandectenrechts 8% Band. “5 740. 
©. 163. | - 

17) &. meine Die. s. 3. 

18) L. 32. Cod. de fideicomm. 


- —2 
.ı\ 
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"blos zu ber Zeit, ta das Teſtament errichtet wird, die Zahl 


der Zeugen erforderlich) wäre, da bey Sebzeiten des Teftirers 
Das Teftament noch gar einen Effect hat, fondern zu aller 
"Zeit wiederrufen werden fann. Es iſt daher eine in bie 
Augen leuchtende unrichtige Idee vieler Prartifer *°) wel⸗ 


. s 


che 


19) sTRYK de cautelis teſtamentor. Cap. XV. $. 43. BERGER 


Oeconom. iuris Lib. Il. Tit. 4. Th. 3. not. 5. LEYSER Specim, 
CCCLV. medit. 4. a PUFENDORF Obfervat- iur. univ. Tom. I. 
Obf. 141.von Duiftorp Beytraͤge zur Erläuterung verſchiede⸗ 


. nee Rechtsmaterien Nr. XVI. BoEsmer in iure Dig. lib- 


AXVlii. Tit. 1. $. 35. und wach Introduct, in controv. iur. 


eiv. pag. 305. Diefer Meinung giebt auch Hellfeld feinen 
Beyfall, vid. 6. 1413. und $. 1417. und Herr Negierungsrath, 
Semier zu Magdeburg hat fie in feiner Abhandlung über die 
Srage: Inwiefern kann ein nad dem Tode des 
Erblaffersnihe mehr vorhandenes Teftament 
durch dennoch moͤglichen Beweis ſeines wefent- 
lichen Inhalts feine urſpruͤnglich gebabte ver 
bindliche Kraftbehalten? indem Archiv für bie theo⸗ 
reriſche und praetiſche Rechtsgelehrſamkeit, herausgegeben von 
Theod. Hagemann und Chriſt. Aug. Günther a: 


| heil Nr. V. $. 3. ©. 88. ff. aufs neuein Schug genommen, 


nachdem ich fie hinlaͤnglich widerlegt zu haben glaubte. Allein 
feine Gründe find feine andere, als welche von mir fchon ſaͤmmt⸗ 
lich wiberlegt worden find. Man vergleiche meine Differta«- 
tion ſelbſt $. 10. Nur die Erklärung, welche vonden Worten 


der L. 32. C. de fideicomm. die oben in dem Text von mir an« 


f 


geführt worden find, gemacht wird, möchte allenfallg neu 
ſcheinen, denn ich erinnere-mich nicht, fie bey irgend einem 


Rechtsgelehrten gefunden zu haben : nämlich: „daß die Gefege 


nur haupıfächlich aus Beforgniß, daß zwey Perfonen eher und 


leichter, ald 7. vor dem Teflirer mit Tode abgehen möchten, 


(ne quid falfitatis incurrat per duos forte teftes compofitum 
teſta- 


! 


‘ 
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che behaupten ,. daß nur zur Seyerlichfeit der Errihtung ei: 
nes Teflaments fieben Zeugen nörhig wären, der Be 
weis ber Eriftenz deffelben aber durdy zwey Zeugen ge. 
führe werden koͤnne. Wie wird Bier die gure Abficht bes 
Gefeßgebers erreicht, welcher, um alle Collufion und Be 
truͤgerey zu ‚verhüten, die bey Teftamenten nur gar zu leicht 
möglich feyn würde, wenn ein Beweis durch zwey Zeugen 
hinreichend wäre, mehr als die fonft gewöhnliche Zahl der 


Begeiszeugen erfordert? Die ganze Glaubwürdigfeit eines 


muͤndlichen Teſtaments haͤngt alſo von der eidlichen Aus ſage 
der ſieben Teſtamentszeugen ab, fo wie ein ſchriſtliches 
Teſtament von der Aechtheit der Unterfchriften und Siegel 
der Zeugen, vor welchen es errichtet worden ift, abhängt, 
und Dadurch bemwiefen wird. Hat nun aber aud) nur ein einzi⸗ 
ger Zeuge das Teſtament nicht unterfchrieben , und unterfiee 
gelt, fo gilt Dos Teſtament nicht, Mach diefer Analogie 
Fann alfo auch ein nuncupatives Teſtament feine Gültig» 
keit haben, wenn auch nur ein einziger Zeuge fehle, ‘Denn 
die Unterfchriften der Zeugen find nichts anders, als ſchrift⸗ 
liche Depofttionen, wie fie aud) in den Gefeßen ?°) aus 


- drüdlich genenne werden. Da nun bey einem nuncupatis 
| . den 


teftamentum) fänmtliche fieben Zeugen mit einer gleichmäßigen 
anfdhauenden, zur Verbreitung der Wahrbeit nach dem Tode 
des Teſtirers dienſamen Wiſſenſchaft und Kenntniß von dem, 
was bey der erſten Einrichtung des Teſtaments geſchehen, um 
deshalb ausgeruͤſtet wiſſen wollen, damit es für die Zukunft auf 
deſn moͤglichen Fall bes Abſterbens eines oder des andern aus 
ihnen an zwey Perſonen nicht ganz fehlen möge, welche das Da. 
ſeyn und den Inhalt des zu beweiſenden und muͤndlichen Teſta⸗ 
ments gleich volkommen befunden koͤnnten!““ 
20) L. ult. Cod. de edicto D, Hadriani tollendo, 


| 
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ven Teftamente die Zeugen nicht eben fo, wie bey einem 
febrifrlichen, ſchon bey der. Errichtung deſſelben, ein Zeugs 
niß durch die Unterſchrift ‚ablegen; fo werden folglich ex 

natura correlatorum -fämmtliche Teftamentszeugen zum 


vollftändigen Beweis vorzüglich zu der Zeit erforderlich m, 


da nad) dem Tode des Teflirers über das Dafepn und 
den Inhalt des mündlichen Teftaments geftritten wird 21, 
Dies bringe die Puͤnctlichkett mit ſich, welche der Geſetzge⸗ 
ber. hier zur norhwendigen Bedingung mad, um allen 
Betrug bey Teſtamenten zu verhindern. Cum enim res, 
ſagt das Gefeg »*), per teſtium ſolennitatem oſtenditur: 
tunc et numerus teflium et nimia ſubtilitas requirenda eſt. 
Aus diefen Gründen glaube ich) nun auch behaupten zu koͤn⸗ 
nen, daß ber ‘Beweis gerade durch eben die Zeugen, - die 
zur Teflamentehandlung erbeten waren, geführt werden muͤſ 
fe, ‘andere hingegen, die etwa zufällig der Handiung bey 
wohnten, nicht hinreichend find *2), Denn andere Zeugen 
find bey Teftamenten gar nicht gültig , als ſolche, bie bey 
der Errichtung des Teftaments zum Zeugniß befonders 
waren aufgefordert worden > Alſo beruhet auch nur 

U | auf 
21) L. ult. Cod. de tefiamentis, wo bie Worte befonders mert⸗ 
wuͤrdig ſind: Sie tamen, ut ipſi teſtes cognofcant teftatoris vo- 


luntatem: et maxime quem, et quos heredes fibi relinquere vo- 
luerit; eb hoc Post MORTEM TESTATORIS iurato deponant. 
93) L. 32. c. de fideicomm. | 
23) ©. nArPPREcCHT Diſſ. cit, Sect. II. $. 14. pag. 354. Ande⸗ 
rer Meinung iſt 781BAuT im Syitem des Pandectenrechts 2.8. 
$. 470. ©. 163. 
24) L. 21. 9.2. D. Qui tefiam. fac, vor, Kölner Reichs 
| abf ch. von S. 1512. Tit. von Teflamenten. Mir Recht fagt 
\ daher 


= 
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auf der eibfihen Ausfage diefer Zeugen allein die ganze 
Kraft und Gültigfeit eines mündlichen Teſtaments ?*). Es 
erhellet zugleich Hieraus, daß nad) dem Geifte der angeführ« 
ten Gefege die Eideszufchiebung für_fein zuläßiges Beweis 
mittel zu halten fey, um das In Erreit gejogene Dafeyn 
eines mündlichen Teſtaments Hierdurd) “außer Zweifel zu 
fegen *°); theils weil bas hier eintrefende befondere In⸗ 
tereſſe den Schwoͤrenden zur Begehung eines Meineides an⸗ 
reitzt?7); theils weil auf ſolche Art dem Gegner zugemuthet 
wuͤrde, uͤber ein fremdes Factum zu ſchwoͤren, welches die 
Geſetze ſelbſt für unbillig und rechtswidrig erflären 28); 
thoils endlich weil durch den Eid mittelbar jedes mündliche 
Teftament, feinem Dafeyn und Inhalte nah, dem Gute 
dünfen’ einer ſolchen Perlen, bie in Anfehung der Tefta- 
ments 


daher Jo. sıcnarn in Praelect, in Cod, T. II. ad L. 21, C. de 
teffam. n. S- pag. 349. Quod fitefles producerentur ad proban- 

aum teflamentum, nifi etiamin zifiificatione dicerent, f. eſſe, roga- 
tos in tefles, ut ſi forte kanturgmode dicerent; Ego vidi vel'audivi 
illam voluntatem ſuiſſe Titii; certe ille teflisnihil probaret, quia 
non conſtat de ſolennitate rogationis. 

25) Mit mir ſtimmt biertn auch Herr Prof. Dabelomwim Hand» 
buche des heutigen gemeinen Ri - Deutfchen Privatrechte 
1. Th. $. 1061. überein. 

26) Man f. hHArPPrRECHT in DIf. cit. Sect. II. $ 10, und Sem 
ler in der angef. Abd. F. 3. im Archiv fürdietheor. um 
pract Nechtsgelehrfamekeit2.Th. ©. 87. 

97) MALBLANC in doctr. de iureiurando 5. 44 fagt ſehr richtig: 
omnia periuria, quae pra.videntur, evitanda, neque, fi ee de- 
ferens contentus fit, permittenda eſſe. 

28) L. 11. 9. 2. D. de act. rer. amotar, L. 4a. D. de e RE. iur. 
MALBLANC cit, loc. Pig. 134 








— 
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mentshandlung für eine extranea im wefentlichen Verftande 
zu halten iſt, wider bie Vorſchrift der Geſetze uͤberlaſſen 
wird *). Waͤre das Teſtament ein ſchriftliches, ſolches 
aber von dem Beklagten, und jetzigen Beſitzer der Erbſchaft 


vorſaͤtzlich bey Seite gefchaft und unterſchlagen worden, fo 


würde .der' Kläger weiter nichts, als dieſen Dolus des “Bes 
Elagten zu ermeifen Haben ?°); und ich halte in dieſem Falle 


nicht einmahl den Erfüllungseid zur Beſtaͤrkung des vorgebs . 


lichen Inhalts des unterfchlagenen Teflaments für noth⸗ 
wendig 33), wenn gleich Hellfeld ’*) anderer Meinung iſt. 


Wird dem Teſtament die Einrede der Unguͤltigkeit ent⸗ 
gegengeſetzt, ſo muß dieſe zuvoͤrderſt eroͤrtert werden, ehe die 
Erbſchaft dem Kläger nach dem Teſtament zuerkannt wers 
den kann. Der Beklagte muß jedoch in’ dieſem Falle Cau⸗ 


tion wegen der innhabenden Erbſchaft zur Sicherheit des 


Klaͤgers leiſten 72). Wem iſt aber hier der Beweis aufzu⸗ 
en | J legen? 
29) L. 32. et 68. D. de hered, infiit,, | 
30) L. 11. Cod, de teflam. L. 20. Cod. de probat, L. 22. in fin. 

Cod, de fide inſtrum. S. Goͤnners Handbuch des deutſchen 


‚gemeinen Prozeſſes a. Band. Nr. XLVII. $. 4. ©. 491. folge 
und Semlerinder angef. Abb. $. 1. &. 80. f. 


31) &. LEVSER Medit. ad Pand. Vol. IV. Specim. CCLXXXII. 


medit. 6. und Dans Gruntfäge des ordentlichen Drozefied 


$. 321. not. d. S. 481. der Ödnnerfchen Ausgabe. . 


32) Tom. II. $. 1170. a. E. Diefer Meinung ifl auch TaıBAUT 
im Syftem des Pandectenrechts 3. DB. $. 1182. 


33) Ls.$.r D, h.t. D. Hadrianus Trebio Sergiano refcrip- 


— 


fit, ut Aelius Aſiaticus daret ſatis de hereditate, quae ab eo 


pétitur: et fic falſum dicat. Hoc ideo, quia ſuſtinetur heredita- 
tis petilionis iudicium, donec falſi cauſa agatur. Was bier von 


der 


‚510 5. Bud. 3. zit. $. 562. 
legen? natürlich auch dem Kläger, weil es ja zur Begrün, 
dung der Klage gehört, daß das Teflament auf eine rechts" 
gültige Ark errichtet worden fey ?*). Der Kläger Eann da 
ber den ‘Beweis ber Erception hier von dem Beklagten nicht 
verlangen. Denn wenn der Beklagte das, was zur Be 
"gründung der Klage gehört, nicht ganz einräumt, fo muß 
es immer von dem Kläger völlig durch Beweis außer Zei 
fel gefege werben »). 

- II. Wenn fid) der Kläger auf einen Erbvertrag grün, 
bet, fo muß er die Eriftenz diefes Vertrages beweifen; Hin 
gegen wenn er 


1. die Erbfchaft als gefeglicher Erbe in Anfprud) 
nimmt, fo braucht er nicht darzuthun, daß der Erblaffer 

ohne eine Difpofition über fein Vermoͤgen zu binterlaffen, 
verſtorben fey, wenn er diefen Umſtand auch in der Klage 
ongeführt hätte, fondern dem Beklagten liegt der Beweis 
ob, wenn diefer einwendet, daß ein Teftament vorhanden 
ſey 25). Der Kläger braucht alfo nur fein Verwandfchaftss 
recht zu.beweifen, worauf er die Klage gegründet hat. Nun 
ift der ‘Befiger ber Erbfchaft entweder ein Fremder, oder 
auch ein Verwandter des Erblaffers. Im erfien Fall iſt 


ber bloße Beweis ber Verwandtſchaft des Klaͤgers mit 
dem 


der Einwendung gegen die Aechtheit des Teſtaments geſagt 
wird, findet in jedem andern Falle ſtatt, da dem Klaͤger die 
Einrede der Nichtigkeit des Teſtaments entgegen geſetzt wird. 
S. Weſtpheals oben angeführten Commentar 8. 355. 

34) ©. HARPPRECHT Differtat. cit. Sect. 11. $. 7. 

35) Weber über die Verbindlichkeit zur Bewelefuͤbrung im Ci⸗ 
vilprozeß S. 327. f. 

36) voet ad Pand. h. t. 5S. 4. 
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Dem Erbtoffer hinreichend; in dem andern Falle hingegen 
reicht der Beweis des. Grades ber Verwandtſchaft nod). 


niche hin, um ben Beklagten zu vertreiben, fondern der 


Kläger muß darthun, daß er nähere Anfprüche habe,. alfo - 


ein näherer Verwandter, als der Beklagte, fy. Denn 


hierin beruhet offenbar der Grund der Klage, ohne deſſen 
Beweis fein Recht vom Richter nicht anerkannt werden 


Fann *”), Zum Beweis muß alfo hier ein glaubmwürdiges 
Gefchlechtsregifter beygebracht werden, denn ein bloßes all. 
gemein abgefaßtes Atteſtat der Obrigkeit iſt, wie Hellfeld 
ganz richtig behauptet, Hierzu nicht hinreichend. Die Meis 
raung einiger Rechtsgelehrten ?°), daß wegen der Schwierig» 
keit genealogiſcher Beweiſe auch ſchon leichte Vermuthungen 
und, Indicien gelten müßten, um den Kläger zum Erfuͤl⸗ 

lungs⸗ 


37) Hierin ſtimmen auch bie meiſten Rechtsgelehrten überein. 
Man f. wernner Obfervat. for. Tom. I. P. 1. Obf. 448. 
voET ad .Pand. b, t, $. 6. HmorAcker Princip, iur. civ.-R. G.. 


Tom. II..$ 1684. MaLBLanc Princip; iuris Rom. Tom. II. 


$. 376. THIBAUT Syftem des Pandectenr. 2. B. $. 740. a. E. 
Underer Meinung ift jedoch zevser in Medicat. ad Pand. Vol. 
ll. Specim. XCVIIL med. 9. Er glaubt, in beyden Källen 
brauche nur ber Grad der Verwandſchaft betwiefin zu werden, 
Die Prorimität des Klägers werde fo lange vermuthet, ale der 
Beklagte nicht erwieſen, daß er in gleichem oder näberem Grade 
verwandt fey. Allein der Grund, den Leyfer anrübrt, daß 
bem Kläger der Beweis einer Berneimung aufgebürder werden 
würde, weil er darthun milßte, daß ber Beklagte kein näherer 
‚ Verwandter fep, wird Niemanden überzeugen. 


8) LEYSER cit. Specim, medit. ud 


Gluͤcks Erläut.n Pant, 7.5. RE 


- 


sı2. 5. Bud. 3: Tit. §. 563. u: 864. 


lungseide zu laſſen, läßt fich hier, wo von einer Erbſchaft 
bie Rede iſt, nicht wohl behaupten *) 


Beweißt nun der Klaͤger ſein Erbrecht nicht, ſo iſt 
nach der Regel: actore non probante, reus abfolvitur, 
fuͤr den Beklagten, feines offenbaren Nichtanſpruches an 
die Erbſchaft ungeachtet, um deswillen zu fprechen, weil 
bey gleichem Verhaͤltniſſe für den Veſi itzer erkannt werden 
muß 20). 


de 564. 
Nalur des Erbſchaftsklage. In wiefern ift fie als eine 
gemifchte Klage zu betrachten? 


Um nun die Natur ber Erbrechtsklage näher kennen 
zu lernen, iſt Solgendes zu bemerfen, 


1) Eie hat eine Erbfchaft, als eine folche, d. i. ale 
univerfitas iuris betrachtet, jum Gegenftande; und ift alfo 
dem Gegenftände nad) eine Univerfalflage Es kommt 
nichts ‚darauf an, was der Beflagte von der Erbfchaft bes 
fißt, er mag fie ganz, oder zum Theil, oder nur eine ein. 
jene Sache, welche dazu gehört, befigen, wenn fie nur der 
Kläger als Erbe fordere, und der Beklagte ihm diefe Sache 
in jener Eigenfchaft flreitig mache *'). Mit Recht fagt da» 

her 


39) Puͤtters auserleſene Rechtsfaͤlle 2: Banbed 3. Th. Refp. 
ası. n. 10. ff. de CRAMER Obfervat. iuris univ. Tom. Il. 
Ob£. 837. 

40) L. 2. Cod, de probat, PauLds Recept. Sententiar, Lib. I. Tit. 
13:B.9.6. ©. die Berichtigungen und Zufäge ju ben Juſn⸗ 
tutionen bes Roͤm. Rechts von Hübner ©! 132. 

41) L. 4. D. ut L. 9. et 10. et L. 16. 4. 5. D. eodemi. 
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ber Mlpian **): Qui hereditatem vel partem heredita- “ 
tis petit, is non ex eo metitur, quod pofleffor occupavit, 
Ted, ex ſuo iure; et.ideo, five ex afle heres fit, totam 
hereditatem vinditabit, ice tu unam rem poffideas ; five 
ex parte, partem, licet tu totam hereditatem pofli- 
deas, Denn es wird bier blos über das. Erbrecht des Klaͤ—⸗ 
gers geftritten.”?), nicht auch, wie Hommel ) irrig 
glaubt, uͤber des Beklagten Erbrecht, wenn nicht dieſer 
gerade behauptet, daß er Erbe fe Mur in dieſem Falle 
täße ſich's rechefertigen, wenn Hommel ſagt: Hereditatis 
petitio fey contentid duorum, quis propior veriorque 
heres fit, Die Klage findet daher ohne Zweifel aud) ges 


gen einen folhen Befiger Statt, welcher die Erbfhaft, oder 


einen Theil derfelben, oder eine Sache daraus, als bloßer 
Befiger, ohne allen. Rechtsgrund, inne hat, infofern er 
des Klägers Erbrecht in Streit eh wie der folgende 
Paragraph lehren wird. 


2) Die hereditatis petitio iſt eine Nealffage, den 
ſie entfpringe aus dem Erbrechte, welches ein dingliches 
Recht if. Man Fann aber mit ihr, und pflege mit ihr 
das Geſuch auf gemiffe perfönliche Leiſtungen zu verbinden. 
Ulpian “) fagt daher: Petitio hereditatis, etfrin rem 


Kto. actio 


42) L, ı. g. 1. D. Si pars heredit. petat. 

43) cuJacıus in Comm. ad Pand, ad L. 4 et ad L. 9. et 1; 
D. h. t. 

44) Epift. de mirabili Ulpiani impoſtura. Lipf 1759. nr Eben 
biefes bebauptete auch ſchon Balth.srancau in Obfervation. ad 
ius Rom, Dec. I. cap. 6. pag. 51: fegg. Man fehe abes dage⸗ 
gen die angef. Besichtigungen S. 131. folg, | 

45) L. 25. 6. 18. D, ht. 
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actio fit, habet tamen praeflationes quasdam perfonaler. 
utputa eorum, quae a debitoribus funt; item pretio- 
sum. Der Kläger fann alfo verlangen, daß der Beſitzer 
Rechnung abl&ge, den Wereh ber verfauften Erbfchafts. 
Rıchen erfege, und auch bie verurfachten Schäden vergüte 
Diefe rerfönlichen Leiſtungen haben eine Verbind lich 
Feit zum Örunde, die dem iuri in perfonam entfprich- 
In dieſer Hinſicht wird die Erbfchaftsflage zu den ge 
mifhten Klagen gezähle *°) wie aus dem Reſcript der 
Kaiſer Dioclerian und Maximian *7) erhellet, wo es 
beißt: Hlereditatis petitionem, quae adverfus pro he- 
rede, vel pro pofleffore poflidentes ezerceri poteft, 
praefcriptione longi ‚temporis non fubmoveri, nemini 
incognitum eft: cum mixtae perfonalis actionis ratio hoc 
refpondere compellat, jedoch erflären die meuern 
Rechtsgelehrten **) dieſes fo, daß wenn bey der Exrbfdhafte. 
flage auch perfönlidye Leiſtungen mit in Etreit gezogen 
worden, bie hereditatis petitio in einem ſolchen Falle mit 
einer perfönlihen Klage verbunden werde, fo daß 
nun nicht mehr eine einzige, fondern eine Doppelte 
Klage für erhoben zu achten fey. 


3) Die 


46) Man fehe bier vorzüglich Franc. de amara Obfervation. iuris 
civ. (Genevae 1633. 4.) Lib, III. cap. 2. or. 8. fegg. pag. 342. 

ſeqq. voer Comm. ad Pand. h. t. $. 1. noopr Comm. ad, Dig, 
h. t. pag. 178. fegg. et de coccejı iur. civ. controv. h. t. 
Quaeſt. 2. | | 

47) L.7. Cod. h. t. 


48) S. die Berichtigungen und Zufäge zu Hoͤpfners Commen- 
. tar über bie Inſtitutionen von Hübner ©. 122 — 13% 
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3) Die hereditatis petitio iſt ihrer Dauer nad) eine 


actio perpetua, bie erſt nach breißig Jahren erlöfcht *°)- 


Endlich 


\ 


4) gehöre auch die Erbſchaftsklage zu den actionibus 
bonae fidei °°). Vor Juſtinian war zwar die Sache 
nicht außer Zweifel, wie daraus erhellet, weil an einigen 
Orten ber Pandecten geſagt wird, daß der hereditatis 
petitionidie exceptio dolienfgegen gefegt werden müffe 2 
welches ein Merkmal einer actionis ftrieti iuris war; an 
andern aber diefe exceptio nicht für nöthig geachtet wird ). 
Juſtinian hat.die Sache entfehieden 7?) ; daher werben fos 
gar dem malae fidei pofleffori bie nochwendigen und nuͤtzli, 
chen Unkoſten oficio iudicis verguͤtet, wenn gleich die 
exceptio doli nicht war vorgeſchuͤtzt worden ’*). 


8. 565: 
Gegen wen bat bie H. P. ſtatt? Wer iſt poſſeſſor pro poſſeſſore? 
Wer iſt pro ficto poffeffore zu erbalten ? 


Die Erbſchaſtsklage kann gegen jeden angeſtellt wer⸗ 
den, welcher. die in Anſpruch genommene Erbſchaft, oder 
RE 3 auch 


49) L. 7.C. h. t. BRANCHU Öbfervation, ad ius Rom. Decad, II. 
Cap. 20. p. a281. glaubt jedoch, bie hereditatis petitio fey nur 
in fofern perperua, quatenus elt in. perfonam. Allein die L.7.C* 
fagt dieſes nicht. | u: 

50) L. ı2. $. 3. Cod. h. t. | 

sı) L.39,$1.D.h.t.L, ult. D, eodem, 

59) L. 38. D.h. t. | 

:53) ©. Ant. FABRI Conjectur. iur. iuris‘civ. Lib. xw. cap. 18. | 
und Wefiphalosen angef. Eommentar 5. Th. $. 363- 

4) L. 38, Dit. 


- 


4 
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auch mir Etwas davon, oder ein für diefelbe angefchaf:e 
Eurrogat bejigt, infofern er des Klägers Erbrecht in Zwei 
fel ziehe. Sie findet daher, als Univerfalflage, auch nc} 
gegen den Statt, welcher vie erbichaftlihen Sachen ven 
äußert hat, aber den Werth dafür beſitzt ). Dam pr» 


tium füuccedit in locum rei. Ja wenn aud der Den 


äußerer ten Werth felbjt noch nicht erhalten hat, fo Fans 
doch gegen ihn geklagt werden eben fo gut, als ob er ita 
ſchon erhalten hätte, meil er ihn noch immer beptreiben 
kann, oder tod) dem Kiäger auf fein Verlangen iura cefli 
geben muß °°). Als ein für die Erbſchaft gelößter Werth 
ift auch die Aejlimation anzufehen, welche ein anmaßlidye 
Erbe von demjenigen, den er ver Erbfchaft wegen in An 


ſpruch genommen hatte, etwa wegen einer von demfelben be 


gangenen Geſaͤhrde oder wegen deſſen Ungehorfams für die 
Erbfchaft erhalten hat ’”). Auch wenn ein Schuldner der 
Erbſchaft nicht zahlen will, weil er Erbe zu feyn behauptet, 
und dem Kläger dieſe Eigenfchaft abfpricht, fo iſt die 
Erbfchaftsflage gegen ihn begründet °*), fo wie nicht mine 

ve 


55) L.16.$. 1. D. ht. 

56) L. 16. $. 5. D. eod. 

57) L, 16.9. =. D.h.t. jurıanus libro 6. Digefiorum, ait: 
ab eo, quipetit hereditatem, et litis aeſtimationem confecuus 
eft, hereditatem peti poſſe. &.Weftpbalf. 415. 

58) L. 13.915. D. k. t. L. 14. L.ı5. L.16.$. 3. D. k. t. 
Behauptet der Schuldner nicht, daß er Erbe fen, ſondern er 
zieht bleß das Erbrecht des Klägers in Zweifel, fo findetgegen 
ihn die Erbfchaftstlagenicht Statt, fondern der Erde ſtellt gegen 
ihn die Schuldklage an, unb legitimirt fich dabey ad caufam, 
L. 42. D. h.t. ©. uusen in Pandect. ad Pand. h. t. (. 3. et 
in Eunomia Rom. ad h. L. pag. 286. und Weftpbal 5. 19% 
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der iiber benjenigen , welcher Artivforderungen der Erb⸗ 
ſchaft ald anmaßlicher Erbe beygerrieben hat *°). Sie fine 


dee Hingegen wider: denjenigen ‚nicht Statt, welcher Die , \ 


Erbſchaſt, oder Sachen, welche dazu gehören, auf einek 

andern Namen befigt, weil diefer das Erbrecht des Klägers 
nicht in Streik zieht °°). Der Beklagte kann. fih bier mie 
der exceptione laudationis auctoris fhügen, und bitten, 
daß der Kläger mit feinem Anfpruche an feinen Principal 
verwiefen werde °*). Iſt jedoch diefer Prinzipal abweſend, 
- fo kann dem Beſitzer wenigfteng die Klage ju dem Ende 
zugefertiget werben, daß er dem Abmwefenden davon Nah, 
richt gebe, und von’ demfelben eine Vollmacht zur Betrei« 
- bung der Sache auswirke. Meldet ſich der Abweſende 
nicht, ſo muß ſich dennoch der Beſitzer auf die Klage ein⸗ 
laſſen —2). Die Erbſchaftsklage hat aber wider denjenigen 
auf Feine Weiſe Statt, welcher zwar eine-zur Erbſchaft 
gehörige. Sache befißt, allein laͤugnet, daß fie zur Erbfchaft 
gehöre, ohne jedoch dem Kläger fein Erbrecht ſtreitig zu 
machen. Er behauptet, er Er die Sache gekauft, F 

dur 


59 L. 16. $. 19 D, h. t. Qui a debitore heredkario exegit, pe- | a 


titione hereditatis. tenetur. - 

- 60) L,13.$. 12. D.h. t. Si.quis abfentis nomine poflideat he- 
‚sedifatem, cum fit incertum, an ille ratum habeat, puto, ab- 
fentis nomine petendam hereditasem, ipfius vero nequaquam; 

quia non videtur pro herede vel pro po/fe elore poſſidere, qui con- 
templatione alterius pofidet. Nifi forte quis dixerit, cumratum j 
non habet, iam procuratorem quafi präedonem elle.» Tunc enim 
ſuo nomine teneri poteft. \ 


61) S. Goͤnners Handbuch des deutſchen gemeinen Proieſes 
I. Band Nr. XVI. 


6) W efip hal im angef. Sommentar $. 398, 
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durch einen andern ſingulaͤren Rechtstitel erworben 82). 
Gegen einen ſolchen Beſitzer wuͤrde die Erbſchaftsklage ganz 
vergeblich angebracht werden, weil hier der Beklagte mit 
dem Rechte des Klaͤgers in keinen Widerſpruch geraͤth. 
Klaͤger kann immerhin Erbe ſeyn, und doch kann auch der 
Erblaſſer Sachen und Güter bey feinem Leben verkauft 
oder verſchenkt haben, und der Beklagte alſo dieſelben titulo 
ſingulari rechtmaͤßig beſitzen. Geſetzt nun, der Klaͤger ha⸗ 
be ſein Erbrecht auch noch ſo gut ausgefuͤhrt, was hilft 
es ihn, da der Beklagte ihm ſolches nicht ſtreitig macht, 
und doch dadurch der Grund, den der Beklagte fuͤr ſich 
anfuͤhrt, nicht umgeſtoſſen wird. Hier muß alſo ſtatt der 
Erbſchaftsklage ein iudicium fingulare, naͤmlich die Rei 
vindicatio, gebraucht werden **). Der Kläger müßte alfo 
zuvörberft das Eigenthum des Erblaffers, fodann aber 
noch infonderheit den Umftand bemweifen, baß er diefes Eigen« 
thiimers Erbe geworden fey °’). Doch Fann auch zuweilen 
‚eine bloß perfönliche Klage Statt finden, z. B. die Sache, 
welche der Dritte beſitzt, hat ihm des Klägers Erblaffer 
geliehen. Hier flelle der Erbe eben diejenige Klage an, 
die ber Verſtorbene in diefem alle felbft hätte anftellen 
mäffen, und legitimirt fich zugleich als Erbe ad caufam °°), 

Weil eg alfo zur Begründung der Erbfcehaftsflage oft 


darauf anfommt, daß man wiſſe. ‚ aus welchem Grunde fi ch 
der 


63) ©. Gebh. Chrifl, BASTINELLER Die, de lite heredis cum 
poffeffore fingulare. Viternbergae 1727. 

64) L.7.C.h.t. L. 4. C. in quib, cauf. cefet longi temp 
prae/cript. Arn. vinnıus Select. iuris Quaeftion. Lib. I. cap, 23° 

6) Weſtpbal in dem oben angef. Commentar. $. 380 

66) ©, BAsTınaLierR cit, DI, Ss 10, | 








’ 


ter Beſitzer eine zur Erbſchaft gehoͤrige Sache anmaße, fo 
kann der Beklagte angehalten werden, daß er auf Befra, 


gen ausſage, ob er ſich die inne habende Sache als Erbe, | 


oder als Beſi itzer, oder aus einem eigenen Rechtstitel an⸗ 
maße. Antwortet der Beſitzer, daß er die Sache, woran 
der Klaͤger einen Anſpruch macht, weder ſich als Erbe an⸗ 
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maße, noch pro poſſeſſore beſitze; ſo iſt nun des Klaͤgers 


Abſicht erreicht. Nun weis er, daß bie hereditatis peti. 


tio gegen dieſen Beſitzer nicht gegruͤndet ſey, und mehr | 


brauche er nicht ju wiſſen. Denn daß der DBefiger bey der 
Erbfchaftsflage durch eine interrogatio in iure genöchiger 


werden Fönne, gegen bie Regel des gemeinen Rechts, ben ' 


Rechtsgrund feines Beſitzes anzugeben, läßt ſich mie ber 
Gloſſe aus ber Verordnung der Kaifer Arcadius und 
Honorius °”) feinesweges beweifen. Es heiße nämlid; 
darin: Cogi poſſeſſorem ab eo, qui expetit, titulum 
fuae poffeflionis dicere, incivile eft, praeter eum fcili- 
cet, qui dicere cogitur, utrum pro poſſeſſore an pro herede 
pofideat. Hofacker °°) glaubt zwar, der Sinn diefes Ger 
ſetzes gehe nur dahin, daß der Beſitzer bey der Erbſchafts⸗ 
klage ſagen muͤſſe, wenn er die Sache titulo ſingulari et 


proprio beſitzt, daß er weder pro herede noch pro poſſeſ- 


fore befige, weil er fonft, wenn er fich auf die Klage ein 
läge, ſtillſchweigend einräumt, daß er entweder auf die eine 
oder andere Art befige. Allein geſetzt, der Beklagte ercipirt, 
die Klage finde nicht ſtatt, er.befige die Sache weber pro 


‚herede noch pro poſſeſſore, fo iſt doch nun die Klage ver. 


geblch angeftell, und der Kläger hat vergebliche Koſten ger 


6) L. 11. C. k. t. | 
68) Princip, iur. civ. Tom. II. $, 1672. not, 2 


x 


Beh 5. hobt. 


. 
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habt. Dies ſoll aber durch die interrogatio in iure verhuͤ⸗ 


‚ter werben. Daß der Erbe, von dem Beſitzer einer zur 


Erbſchaſt gehörigen Sache verlangen koͤnne, daß er fage, 
ob er die Sadye pro herede oder pro pofleffore oder aus 
einem eigenen Mechtstitel befige, beftärfen auch die Baſili- 
ca °°) in welchen bie Etelle nach Fabrot's Ueberfegung 
fo lautet: Nemo iure expetit ab aliquo, ut titulum ſuae 
poffeflionis dicat. Solus autem petitor hereditatis i iure 
defiderat, ut poffeffor dicat, utrum pro herede, an 
pro pofleflore, ve] quo alio titulo hereditatem poſ 


ſideat. 
Unfere Practifer 7°) laſen jedoch in dieſem Fell⸗ ſtatt 
den Beklagten zu befragen, aus welchem Grunde er beſitze, 


eine alternative Cumulation der Erbſchaftsklage mit der Rei⸗ 


vindication zu. Ja Leyſer 7”) behauptet fogar, wenn auch bie 
hereditatis petitio namentlich wider einen poſſeſſorem ſin- 
gularem waͤre angeſtellt worden, ſo koͤnne doch der Richter 
der Billigkeit wegen eine ſolche Klagſchrift bey Kraͤſten erhal⸗ 
ten, und eben ſo erkennen, als wenn die rei vindicatio waͤre 


angeftelle worden, _ 


: Ks 


69) Tom. V. Lib. XLII. Tit. 1. Pag. 568. „Oddels udv marüc 


RUFT TIVE Aeyen, madev vensrus. 0 dd Tv Tüv xAnpovo- 

ki loy della HlvWy, rövog xaaõc aræere Fov vopöpevoy 

eireib, & ws vonlguv Euuroy uÄnpovönev, 7 wg Epraf, y 
un vı BE whhav vlrAsu dianwrexer rau uAypevonlay. 

70) de COCCEJI iur. civ. controv; h. t. Qu. 9. not. BOEHMER 
doctr. de action. Sect. III. $..2. Danz Grunbfäge des or 
bentlichen Prozeffes $. 84. Not a. 

zu ) Meditat. ad Pand. vol, ll. Specim. XCIV, megi 4. 
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6 giebt indeffen Fälle, wo derjenige, welcher titulo 


fingulari Erbfehaftsgüter an fi) gebracht haf, Doch mit dee __ 


Erbfchaftsklage in Anſpruch genommen werden kann. Hier 
ber gehört Ä 

ı) wenn der Beſitzer ſelbige, von dem anmaßiichen 
Erben, als eine univerſitas, kauſte. In dieſem Falle 
kommt es jedoch darauf an, ob der Kaͤufer in bona fide 
it, oder ob er gewußt hat, daß dem Werkäufer kein Keche 
an den Sachen zuftehe. Fur in dem letztern Falle kann er 
mit ber hereditatis petitio utilis belange werden 7). - Allein 
"in dem’ erften. Falle muß eigentlich gegen den Verkaͤufer 
die Erbſchaftsklage angeftellt werben, und nur in fubfi- 
dium, wenn gegen diefen nichts auszurichten iſt, haftet der 
bonae fidei emtor, fomeit er bereichere iſt? JJ. 

2) Wenn, die Frau die Erbfchaft ihrem Mann als 
Heyrathsgut zugebrache hat; fo findet gegen.den Mann die 
hereditatis petitio utilis flatt, ob wohl audy die Frau 
actione directa belangt werden kann 7). | 

Die Erbfchaftsklage finder nun alfo nur gegen einen 
folhen Befiger flatt, der dem Kläger fein Erbrecht ftreltig 
macht. Dieſer kann entweder ein wahrer ober ein fingirter 
Beſihzer ſeyn. 

1) Ein 


73) L. 13. 9.8. D.h. t. Ant. raser in Rational.ad.h-L 


findet zwar hiergegen viel einzumenden, man fehe aber nuser . _ 


in Eunomia Rom. pag. 269. 

79) L3..4D.ht ©. Wenppale oben angef. Come 
mentar. $. 400. 

74) L. 13. $.10. D.h.t. Man febe Bier wider dabers un⸗ 
nutze Kritic musen, Eunom Rom pag. 271. 


! 
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J. Ein wahrer Beſitzer beſitzt Die Erbſchaft entweder 
I) pro herede, wenn er entweder glaubt, Erbe 
feyn; oder zwar weiß, daß er nicht Erbe fey, aber: Doch 


nen Nechtstitel für fid) hat ”°); oder 
2) pro pofJeffore, wenn der Befiger entweder gar Feine 
Tieul anzugeben im Stande iſt, oder der angegebene Titel 
nichtig, ober erdichtet iR 7°) Hommel’’) glaube zwar, 
Ulpian habe ſich in dieſer Erflärung geiret, bet poſſeſſor 
pro 


75) L. 11. pr. D.h. t. PRO HEREDE poflidet, qui putat, fe 
heredem eſſe. Sed an et is, qui fcit, fe heredem non 
effe pro herede poflideat, quaeritur? Et Arrianus lib. 1. 
de Interdictis putatteneri. Quo iure vos uti Proculus Tcribit. — 
L. ı3. $. 8. D. eodem. Si quis fciens alienam emit heredita- 
tem, quafi pro pofleflore poflider: et fic peti ab eo heredita- 
tem quidam putant. Quam fententiam non puto veram. Nemo 
enim praedo eft, qui pretium numeravit. Sed ut emtor uni- 
verfalis utili tenetur. 

76) L. 11. 9. 1. D. h.t. Pro POS!ESSORE vero pofldet praedo. 
L. ı2. D, eodem, Qui interrogatus, cur poflideat, refponfuros 
fit; quia po[fideo, nec contendet fe heredem, vel per mendacium, 

Cſc. hoc. contendat). L. 13, D. eodem, Nec ullam caujars 
pojlefionis pofüt dicere. Et ideo fur et raptor petitione heredi- 

tatis tenentun Zu 13. $. 1. D. eodem. Omnibus etiam titulis 

hic pro poffefore haeret, et quafi injunctus.eft (d. i. ein jeder 
nichtiger Titel macht den Befiger zu einem poſſeſſor pro poſſeſſo- 
re.) Denique et pro emtore titulo haeret, Nam fi a furio/o emero 
fciens, pro poſſeſſore poilideo. Item in titulo pro donato quseri-' 
tur, an quis pro poſſeſſore pofideat ; utputa uxor er maritus? 

Et placet nobis Juliani fententia, pro poſſeſſore poflidere eam, 

et ideo petitione hereditatis tenebitur. Item pro dote titulos re» 

<ipit pro po/fejfore pofleflionem : utputa fi a minore duodecim 

annis, nupta mihl, quafi dotem fciens-accepi. , 


77) Rhapfod, quaefion. for. Vol, IV. Obf, 675. 





| 


⸗ 


— 
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„pro poffeffore fey vielmehr der bonorum pofleffor, der. 
{ "Die Erbſchaft als vermeintlicher heres praetorius befigt. Die 


Erbſchaftsklage fen daher nur gegen den geftattet,. der als 
" Vermeintficher Erbe beſitzt. Allein es ift fchon von andenn 7°) 


„ gezeigt worden, daß diefe gewagte Behauptung aus einer ofs 


j fenbaren petitio principii gefloffen ſey. Er ſetzt nämlich 


, als unbezmweifel voraus, bie hereditatis petitio ‚fey nicht 


bloß ein Streit über das Erbrecht des Klägers, fondern auch 


" ber das des Beklagten, wer nämlic) von beyden der wahre 


R 


oder nähere Erbe ſey. Diefe irrige Hpporhefe ift aber ſchon 


oben verworfen worden. Die Erbfchaftsflage findet, daher 


"gegen jeden Befiger der Erbfchaft, als univerfitas betrache 


N) 
5 


⁊ 
b 


tet, ſtatt, wenn er auch nicht als Erbe befigt, aber doch des 


Klägers Erbrecht in Zweifel zieht, weil die Reivindica— 
tion eine actio fingularis iſt, durch welche eine univerſi- 
tas iuris nicht verfolgt werden kann79). 


Zuweilen kann bey derſelben Erbſchaſt der eine als poſ- 


feffor pro herede, ber andere als pofleffor pro pofleffo- 
‚re in Anfprud) genommen werben °°) Der Fallift, wenn 
Jemand denjenigen, welcher die Erbfchaft pro herede befaß, 


mit Gewalt aus dem Beſitz vertrieben hat. Hier kann ver 
wahre Erbe nach feiner Willkuͤhr entweder den Entfegten in . 


[4 


An 


78%_xoc# in Specim. comp, Pandect. (Jenae 1757.) medit. 6. 


7 
_ 


Pag. 41. HOFACKER in Princip. iur. civ. T. II. 9.1672. not. f, 
pag. 821. Jo. Theoph,: SeGer Diſſ. quaeftion. for. Syllog. II, 


cont. Lipfi iae 1773. Qu; 8. Pag. 24. und Hübner) Berich⸗ 


tigungen und Zufäge zu ben. Saßttutionen des Roͤm. Rechts 
(Leipzig 18B01.8. ©, 131. ff. 


79) L. 56. D. de Rei vind, 
80) L. 16. 9. 4. D. ht. 
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Anſpruch nehmen, quaſi iuris poſſeſorem ®*), quia habet 
interdictum unde vi, quo victus cedere debet *ꝰ), ober 


den jegigen Beſitzer, qui de jecit, weil er die Erbſchaft pro 


poſſe ſſore befigt. 

II. Die Erbſchaſtsklage findet auch wider einen folchen 
Beklagten Statt, ber nicht wirklich Beſitzer ift, allein me 
gen feines Dolus eben fo belange und verurtheile werden 
kann, als. wenn er wirklich Beſitzer wäre. Man nenne eis 
nen ſolchen Beklagten einen ferus poffeffor °?), Der Grund 
diefes WVerhältniffes liege alfo in dem Dolus des Beklag⸗ 
ten. Daher die Negel bes Civiltechts: dolus pro poſſe ſſione 
ef. 84). Diefer Dolus des Beklagten, der ihn im recht. 

J | lichen 
31) Mannennt Inder hereditatis petitio den Beflagten turis poſ- 
. Selfor , wenn er zwar bie Sache nicht befigt,, aber befigen kann, 
meil er eine Klage darauf hat, deren Eeffion von ihm gefordert 
wird. L. 9. L. 18. 9. 1. Zi 35.D. ht. Diefer kann mit 
der Erbſchaftsklage belangt werden, weiler etwas zu thun fich 
weigert, was der Kläger, als Erbe, von ihm fordern zu kön 
—nen glaubt, und alfo ein Stüd des allgemeinen Erbrechts fich 
anmaßt. ©. 5r. Carl von Savisny Recht des Beſitzes 
$. 8. ©. 74. folg. 
g2) L 17. pr. D. de acguir. vel omitt. po. Si’ quis vi de 
poffeflione dejectus fit, perinde haberi debet, ac fi poſſideret: 
cum Interdicto de vi reciperandae poſſeſſionis facultatemhabeat, 
S:vom Saviguy S. 120. not. . 
33) Ad. Ignat. zunın DIR. de ficto poſſeſſore. Erfordiae 1774 
. und Jo. Henr, Chrifl, ERXLEBEN Diff. de eo, quod iuris eftcirca 
- fictam poflefionem,, maxime quoad rei vindicationem et heredi- 
tatis petitionem. Goettingae 1778. | 
84) L, 131, D. de Reg. iur. L. 157. $. ı. D, epdem. Diefe Regel 


iſt durch ein Senatus⸗ Corſultum zur Zeit des Krs. Hadriaun 
| im 


\ 
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lichen Sinn zum Beſher macht, iſt auf, ame Art 
denkbar. 


1) Wenn ber etiagte ſich muthwilig auf die Klage 
einläßt, als ob dr befäße, da er doch weiß, daß er nice 
Beſitzer iſt, um den Kläger in einen vergeblichen Prozeß 
herum zu ziehen. Won diefem fagen die Gefege: liti fe 
obtulit ®°), Hierher gehört, wenn Ulpian ®°) fagt: Non 
folum Autem ab eo peti hereditas poteft, qui corpus 
hereditarium poflidet, fed et fi nihil. .Et videndum, 
fi non poflidens obtulerit tamen fe petitioni, antenea- 
tur? Et ceusus lib. 4. Digeftorum feribit, ex dolo 
eum teneri; dolo enim facere tum, 'qui ſe offerk, petitioni. 
Quam fententiam generaliter MARCELLUS apud IULIA- 
num ®”) pfobat: omnem, qui fe offert petitioni, quafı | 
pofidentem teneri. Die Stelle, weldhe Ulpian hier aus 
des Lelfus Digeften citire, Eomme noch befonders in Ju⸗ 
Ä | Zu ſtini⸗ 
im Jahr der Erb. Roms a81. eingefuͤhrt worden, deſſen Worte 
L. 20. 5. 6. D. k. t. enthalten find. Man vergleiche darüber 
nEInBccH Diſſ. de Senatusconfulto Hadriani temporibus facto, 
quod extat.- L. XX. $. VI. Dig. .de heredit, petit. in EIUsDEM 
opu/cul, pofium. ad hiforiam Edictor. pag. 449. fegg. 


85) ©. Aemil. Lud. nomserck zu Vach DIN, de oblatione ad 
litem. Marburgi 1746. 


86) L. 13.9. 13. D. h. t. 

87) Marcellus hat Noten über Juli ans Digeſten geſchrie⸗ 
ben, von dieſen iſt in unſerer Stelle die Rede; nigtvonRara 
cells Digeſten, wie rurın in Diſſ. cit. $. 3. aus L. 13. 


8. 14. D. ht. dat erweiſen wollen. ©. Weſtpbals. Com⸗ 
mentar 3+433- | | _ | 


\ 
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‘ 


ffinians Panbecten ®°) vor, und lautet fo: Qui fe liti 
obtulit, cum rem non poflideret, condemnatur : nifi 
. fi evidentiflimis probationibus poflit oftendere, - acto- 


rem initio litis feire eum non poflidere; quippe ifto 
modo non eft deceptus. Et qui fe hereditatis peti- 
tioni obtulit, ex doli clauſula tenetur: aeftimari ſeili- 
cet oportebit, quanti eius interfuit non decipi. Es 
wird jebod) vorausgefege, daß der Kläger geglaube Habe, 
ber Beklagte fey, wie er vorgegeben hat, wirflicher Befiger. 
Denn hat er es felbft beffer gewußt, und belange den 
vorgeblichen ‘Befiger doch, fo träge er den Schaden feiner 
eigenen Schule. Es muß jedoch ; wie aus der angeführ 
ten Stelle bes Celſus erhellet, der Beklagte des Klaͤ— 
gers Wiffenfchaft beweiſen, und da hierzu evidentiflimae 
probatione erfordert werden, fo kann hierzu, wenigftens 
nah dem Roͤmiſchen Rechte, Eideszufchiebung niche ger 
brauche werden °?). Giebt fih der Beklagte fälfchtich für 
ben Befißer aus, fo kann er fein Vergehen fo lange noch 
wieder gut machen, als er den Kläger noch nicht in Scha⸗ 
den gebracht Hat °°), Dies iſt nun gewöhnlich der Fall, 
wenn er vor ber Aitlsconteſtation ſein faͤlſchliches Vorgeben 

zuruͤck, 


88) L. 45. D. eodem. Die Ueberſchrift dieſes Fragments iſt 
CELSIus lib. 4. Digeſtorum. ©. BRENCMANMN Diff. de Legum 
inferiptionibus $. 11. bey wıeLing in Jurisprud, reflituta T. 
ll, pag. 157. | ’ 

89) Goͤnners Handbuch des deutfchen, gemeinen Progeffes ır 
Bond Nr. XVI.$.6.©, 350. Dad) dem Gerichtdgebraud) 

‚ wird jeboch die Eidegzufchiebung für zulaͤßig gehalten. BERGER 
Qecon. iur. Lib. II, Tit. 4. % 54. not. 5. 


90) ERXLEBEN cit. Diff, Cap. I, Membr, Il. $. 6, 
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zuruͤcknimmt °°); es wäre denn, daß der Klaͤger dadurch, 
daß der Beklagte faͤlſchlich vorgab, er fen Beſitzer, abgehal⸗ 
ten worden waͤre, ben wirklichen Beſitzer in Anſpruch zu 
nehmen, und daruͤber die Verjaͤhrungszeit verſtrichen wäre · 


Hier liegt dem Beklagten die Verbindlichkeit zur Entſchaͤ⸗ 
digung bes Klägers ob, wenn jener auch fein Worgeben 
noch vor ber Kriegsbefeftigung zuruͤckgenommen hätte °*). 

2) Wenn des Beflagte wirklicher Befißer war, aber 


aus Gefährbe zu befigen aufgehört hat, um ben Kläger feine 


Anfpräche zu vereiteln. Es mag ber Bellagte Anfangs in 
bona ober gfeidy in mala fide geweſen feyn °?). Hierher 


gehört, ‚wenn Ulpian °*) ſagt: Item, fü quis dolo fecerit, _ 


quominus pofhideat , hereditatis petitione tenebitur.. Nat 


der Beklagte ſich eine Erbfchaft, die ihm gay nicht ‚gehörte, 


wiſſentlich angemaßt, fo haftet er nicht nur für feinen Dos 
(us, fondern auch, wenn er durch feine Culpa den Beſitz 


verlohr >). Der Beklagte bere kun L befigen auf, ° 


niche 


91) L. 95. D. de Rei Vindicat. "Chaeterum ante iudicium accep- 


tum non decipit actorem „ qui fe negat poflidere, cum vere. 


non poflideret; nec videtur fe liti obtuliſſe, qui difeefit. 
92) ©. noopr Commentar. ad Pandect L. VI, Tit. Operum 
T. II. pag. 165. und HOMBERGK eit. Diſſ. F. aa. 
93) ERXLEBEN cit. Diff. Cap. I. Memb. Ill. $: 2. 
94) L. 13. 9.14 D. ht. 
95) L. 25. 9. 2. D. ht. Quod ait henatus: eos, qui bona in- 


vaſiſſent, quae ſcirent, ad ſe non pertinere, etiam fi ante litem 


conteſtatam fecerint,quominus pofiderent,perinde condemnandos, 
quafi pofiderent , ira intelligendum eſt, ur et Bonus PRÄETERI- 
zus in petitionem hereditatis deduceretur, [ed ei cuLpa. ©. 


GSluͤcts Erläut.d. Pan. Em 
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nicht nur, wenn er bie Sache an einen ſolchen aus Ge: | 
fährde verfauft, ber fchwer zu belangen ift, fonbern aud) 
wenn er die Sache vernichtet,. und vertilgt; dder Eachen, 
die zur Erbſchaft gehören, von den Befikern oder Schuld⸗ 
; nern abzufordern unterläßt, welche er leicht harte erhalten 
koͤnnen °°). Denn auch derjenige, welcher aus Gefaͤhrde es 
gehindert Hat, daß er nicht zum Beſitz der Sache gefammen 
ift, wird rechtlich eben f6 angeſehen, als ob er dolofe zu 
befigen aufgehört hätte °’). ind durch boshafte Met 
äußerung mehrere fingirte Befiger fucceffive entſtanden, 
durd) deren Hände die Sache gegangen ift, fo haften fie 
alle ?°), und es hängt von bem Kläger ab, wen ex belan⸗ 
gen will, 


Ein fingirter Beſitzer kann hun ‘eben fo verurtheilt 
werden, als wenn er die Erbfchaft wirklich befäße, und 
zwar haftet er nicht nur für bie Erbſchaſt. ſelbſt, fondern. 
auch für deren Nubungen. Das Senatusconſultum ſagtt 
Perindt condeimnandos, quafı pofhderent , welche Worte Ul⸗ 
pian °°) fo erklaͤrt: Merito: nam is, qui dolö fecit, 
guominus poflideret, ut pofleffor condemnatur: ac- 
cipies, five dolo defierit poflidere, five dolo poſſeſſie- 
hem noluerit adinittere, Unde fi fit alius poſſeſſor, 

. ab 

ERxLußen cit. Di Capı I, menbr- III. 6.3. uns Wefphal 
im angef. Commentar. |. 489. 

96).L. 35. 9,3, D.h.bi ERxLEBEN cit. Die Cap. 1. member: 4 
6. 4 

97) L. a06. Dh 

98) Er, fi per multos ambulaverit ‚Doffellio; odanes tehebühtur, 
ſagt der.angef. $. 8. cit. Las, 

9) L. a28. 9. 8. Dt 


.u 


— — 
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ab utroque hereditat peii poterit, — Sed utrum is 
Tolus, qui poflidet, Fructus prueftabit: an etiam is, qui 
tiolo fecit, quomint> pofideret? et dicendum erit, poft 
Senatuscönfultum ambo teneri. Hiermit ſtimmt aud) 
Celſus *°°) überein, welcher ſagt: Qui fe liti obtulit, 


Cum rem don poflideret, condemnatur, (fe. quafi _ 


poflideret). Ber Kläger kann hier den Werth eidlich be: 
ſtimmen, ben ihm ber Beklagte erfeßen muß. Ulpian) 
fagt: Haec verba Senatusconfulti etiam adverfus eum, 


qui hen poflidet, iusiwranduim inducunt. Tamm enim 


adverlus eum, qui dolo fecit, quominus poflideat, 
quam adverlus poflidentem , in litem iuratu“. Daß der 
Klaͤger auch ales Intereſſe In Anichlag bringen Bann, lehrt 
ebenfalls Celfus *), wenn et ſagt: Aeftimari feilicet 
opoftebit, quanti tiut interfuit, non decipi. Die Klage 
gegen den fingirten Belißer fälle indeffen weg, mern ber | 
wahre Befiger gleich Anfangs ſich bereitwillig erklärt, bie 
Sache mit dem Kläger auszumachen; ed muß nur aber 
freylich der Prozeß mit dem wahren Beſitzer nicht beſchwer⸗ 
licher ſeyn, als der mit dem fingirten Beſitzer, denn 
unter biefen Umſtaͤnden iſt der Kläger nicht ſchuldig, ben 
fingirten Befiger zu entlaffen. Sed fi alius nactus poflef- 
fionem, fägt Ulpian *), quam ego dolo malo amife- 
ram, paratus fit iudicium pati, MARCELLUs lib. 4, Dis 
gefiorum tractat, ne forte evanefcit. adverfüs eum, 
qui defit poflidere , litis aeftimatio? Et magis eva- 
ia. neſcere, 
100) L. 45. D. li. i. | 
ı) Las. 4. 10. D. k. t. 
2) L. 45. D. eodem.. 
VL i3. 59. 14. D. ht 
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nefcere, ait, nifi petentis intereſt. Certe, inquit, fi 
rem paratus fit reftituere, indubitatum erit, eva- 
nefcere. Sed fi is, qui dolo defiit, ante conveniatur, 
eum, qui poflidet, non liberabit. 

Es entſteht nun die Frage, ob der Erbe den wahren 
Beſitzer der Erbſchaft auch dann noch in Aufprudy nehmen 
fönne, wenn ihm ver fingirte Befißer den Werth und alles 
Intereſſe vergütet hat? Die Meinungen der Rechtsgelehr⸗ 
ten find hier getheilt. Kinige *), zu denen Hellfeld ge- 
hört, läugnen dieſes gänzlicy, fie fagen, es fireite gegen alle 
Billigfeit, das Seinige zweymal zu fordern ’), und dieſe 
Unbilligfeie leuchte bier um fo mehr in die Augen, ba bey 
einer Erbichaft, als eine univerfitas iuris berradhtet, der 
Werth an die Stelle der Eache tritt. Ueberdies fprächen 
auch in andern Fallen die Gefege °) den wahren Befiger 
frey, wenn der Eigenthümer wegen des Werths der Sache 
befriebiget worden if. Ja Paulus ”) laſſe vollends kei⸗ 
nen Zweifel zurüf, wenn er. fagt: Eius rei, quae per 
in rem atlionem petita, tanti aeftimata eft, quanti in 
litem actor iuraverit: dominium flatim ad poſſeſſorem per- 
Zinet, tranfegifle enim cum eo, et decidiffe videor 

eo 


4) vort in Comm, 34. Pand.b.t. 6.8. zmminchaus ad Cocceji 
jus civ. controv, h. Qu, IV. not. m. pag. 479. unb beſon⸗ 
ders EnxLEBEn cit. Diſſ. Cap. I. membr. ll. 

s) L, 57. D. de Reg. iuris. 

6) L. 8. L. 20. D. de interrogat. in iure, L. 24. 25. et 26. 
D. de noxal, action. | 

7) L. 46. D. de rei vindicat. Eben biefes beftätigen auch Z. 1. 
et 3. D. pro emtore, wo geſagt wird: Aiti⸗ aeſtimatio aſt fimi- 

Ns emtioni. 
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eo pretio, quod ipſe conſtituit. Deſſen ungeachtet be⸗ 
haupten die meiſten ſowohl theoretiſchen e) als practifchen 
Merhrsgelehrten *) das Gegentheil, und für dieſe Meinung, 
welche dem Erben noch eine Klage gegen den wahren Bes 
- fißer der Erbſchaft geſtattet, wenn er gleich ſchon den 
Werth derſelben von dem fingirten Beſitzer erhalten hat, 
ſtreitet auch ohne Zweifel das firenge Recht. Dean Er⸗ 
fiens wird die Werurtheilung des fingirten Befigers zur 
Vergütung des. Werths und alles übrigen Intereſſe in den 
Gefegen blos als sine Strafe des Dolus angefehen. Won 
dieſer Strafe bleibt alſo der eigentliche Realanſpruch an 
der Erbſchaft ſelbſt ganz unterſchieden. Es laͤßt ſich ſolg— 
lich mit Grund nicht behaupten, daß der Klaͤger das Seine 
zweymal fordere, da die Klagen gegen verſchiedene Perſonen 
gehen. Daß nun aber zweytens die Klage noch 
gegen den wahren Beſitzer Start finde, (ehren bie Geſetze 
en | 213 Ä ‚ganz 


8) Donerrus in Commentar.iur. civ.lib XIX. cap. 12. pag. 1114. 
CujacıusLib. XXII. Obfervat. cap. 29. noopt Commentar; in 
Dig. h. t. Tom. II. Operum pag. 177. nuser in Eunomia 
Rom. h. t. pag. 272. et in Praelect. ad Pand. h. t. d. 8. 
Jos. AVERANIdS Interpretat. iuris Lib. I. cap. 15. nr. 16. et 17. 
de coccsji iur. civ. controv. h. t- Qu. IV. srruv Syntagm, 
jur. civ, Exerc. X, 9.48. Weſtphal im Commentas über 
die Gefege von Vorlegung und Erdfnung der Teftamente $-436. 
HOFACKER Prineip. iuris civ. Tam. II, $. 1673: in fin. TURIN | 
in Diff. de ficto pofleffore $. 9. HOMBERGK jU Bad) in DI, 
de oblatione ad litem. 6.57. 241BLANC Dig. Tom. I, $. 377. 
u. a. m. u _ | 
9) LAUTERBACH Colleg. th. pract. Pand. h..t. $. 9. BERGER 

Oecon. iuris. Lib, I. Tit. IV. 6. 54. not.5. BRUNNEMANN in 

Comm. ad-L. 13.9. 13. D. hit. mevıus P, 1}. Deciß, 98. 
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ganz deutlich. So fagt Ulpian *°): Sed fi is, qui dalo 
defiit, ante conveniatur, eum, qui pofidet, non Fiberabit, 
Eben fo Paulus **y: Siis, qui ob&ulit fe fundi vindica. 
tioni, damnatus eft, nihilominut a pojfeffore recte petitur 
fieut Pedius ait, Mod) deutlicher Papinian **): Doln 
fecifti, quominus poflideres, quod ex hereditate a 
alienum pertinente adprehenderas, Si poſſeſſor cor: 
pus aut litis aeflimationem praeſtitit, ea res tibi pro- 
derit: quia, nihil petitoris intereſt. Cacterum, fi u 
ante conventus, ex präeterito dolo praeftiteriss mil 
ea res pofleffori proderit, Es flimmt auch) diefes mit om 
dern Grundfägen des römifchen Rechts überein, Denn 
begründet der Befig eine Realklage **), fo kann biefelbe dar 
durch niche erlöfchen, daß ein Dritter, wegen eines beganı 
genen Dolus, den, Werth der Sache erfeße hat, Hierdurch 
ift der Grund ber Klage wider ben DBefißer niche gehoben. 
Daher kann aud) hier bie Negel: pretium in locum rei 
fuccedit, feine Anwendung finden; und eben fa wenig find 
die von der Gegenparthey angeführten Gefege ung antge 
- gen. Denn fie reden zum Theil von Nopalklagen, 
bey welchen der Prätor dem Befchädigten nur eine Klage 
entweder gegen.den wahren, oder gegen den fingirten Be 
figer geſtattete. Daß aber diefes nur als Ausnahme yon 


ber Regel galt glebt Paulue dennoch genug zu yerſtehen⸗ 
wenn 


- 


10) L1 914, D. A, 
11) L.7. D, de Rei vindicat. 
12) L. 95. 9.9. D. de ſolut. et tiberat, | 
3) I un. Cod. de alieuat. ind, mat, c. fasta, 
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wenn er fagt '*): Id enim Praetor intraduxit, ne eludere« 
tur actor: non ut etiam lutrum facerst, _ Ideoque ex- 
ceptione a fequenti (ummavebitur. Theils reben fie gar - 
nicht von dem Falle, da ber fingirte Beſitzer zuerft auge 
geklagt worben iſt **), fonbern wo der Beklagte, der die, 
von bem Eigenthuͤmer in Anfpruch genommene Sadıe, in 
feiner Gewalt bat, bdiefelbe aus Ungehorfam zu reftituiren 
ſich weigert, und ber Kläger zum Würderungseibe 
gelaffen wird *°), Hier geht. das Eigenthum der Sadıe 
auf den Beklagten Über, ber den Kläger wegen des Werths 
entfchädiget hat. : Trauſegiſſe mim cum so et deeidijfe videor 
eo pretio, quod ipfe confituit. Eine folche aeftimatia litis 
wird gleichfam als ein Kauf angefehen '7), weil der Kläger, 
qui invitus ad res fuas vendendas cogi nequit, wenn 
ea das eidlich beſtimmte Aequivalent annimmt, natuͤrlich 
* im Moment der Annahme auf das, wofuͤr es gegeben 
wird, ſo verzichtet, als der Verkaͤufer auf das Verkaufte, 
wenn er das Pretium annimmt '*). Dies iſt aber von 
214 dem 


14) L. 26, pr. D. de voxolib. action. verglichen mit L 24. D, 
eodem. ” , a 

15) Man fehe bier L. 46. D. de Rei Vindicat. und vergleiche 
damit L. 47. D. eadem. Ueber beyde Stellen ſ. Jos. AVERANII 
Interpretat. iuris. Lib. I. cap. 15. nr. 6. ſeqq. und Pet. de 


_ GREVE Exercitat. ad Pandect. loca difäcil. Exerc. val. §. 18. u 


pag- 202. 
16) L. iI. et 2. D. de in litem iur, 
17) L7.$.1.D.ae public. in rem act, L. a2. pr, D, de act. 
rer. amatar, 


18) Franz Ludw. Wir f % inger über dag juramentum in n Item 
5. 76, 


/ 


534 5. Bud, 2. Tit. $. 565. | 


dem Fall ganz verfchieden , menn ber fingirte Beſitz 
Werth als eine paena doli vergütet hat, denn Daß 
durch der wahre DBefiger nicht von dem Anfprasche 
Eigenthümers befreyet werde, fagen die oben angefü 
Gefege ausdruͤcklich. Man nimmt jedodh nicht um 
ven Fall aus, da ber wahre Befiger den Regreß ea 







| fingirten nehmen koͤnnte, weil dieſer fonft doppele bez 

müßte *°). 3. €. der wahre DBefiger hat die Sache \ 
bemjenigen gekauft, der diefelbe dolofe zu befigen a 
gehört, und den Werth präflirt har, Wäre: der mal 
Beſitzer zuerft in Anfpruch genommen worden, und Die 
hätte dem Kläger die Sache reftituirt, fo findet gegen bi 
fingirten Beſitzer feine Klage weiter ftate*°). Ob übrigen 
der Beklagte fi yon bey der Einfafjung, oder von da an bi 
zum Urtheil den Befig erwarb, iſt einerley *). Den 
man fieht bey Nealflagen auf dastempus rei iudicatae **) 


G. 566. 


19) Ant. rasen in Rational. ad L. 13. |. 14. D. h, t. HILLI- 
Ger ad Donellum Lib. XIX. cap. ı2. li. M. Weſtphal im 
angef. Commentar $. 436. TURIN cit. DIE, $. IX. in fin. 


20) L. 95. $. 9. D. de Solution, 


sı) L. 18. 9. 1. D. k. t. Si quis, cum peteretur ab eo heredi- 
tas. neque rei, neque iuris velut poſſeſſor erat, verum poftes 
aliquid adeptus eſt: an petitione hereditatis videatur tenere? 


et cELsus lib. 4. Dige ſtarum recte ſeribit hune condemnandum, 
licet initio nihil pojedit. 


a9) L. 16. pr. D. h. t. Jos. AVERANIUS Interpretat juris 
Tom, ll. Lib. IV. er 23. nr. 5, Pag. 122. 
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dan Geſuch und Object ber Erbſchaftsklage. 

Yet 

nn Das Gefud ber Erbſchaftsklage geht | 

ni 1) infofern: diefelbe eine Realklage iſt, dahin, daß 


7 is ber Kläger für den währen Erben erklärt, und der Beklagte 


si, verurrheilt werde, die Erbſchaft mie allem, was dazu ger 
‚6 höre, herauszugeben... Zur Erbfchaft gehört num aber 


1 
1F 
‚a 


J 
Y 


alles, was. ber Erblaſſer nicht nur zur Zeit feines Todes 
befeffen hat, es fey fein Eigenthum, oder nicht, 3. B. bie 


ihm zum Pfande gegebenen, geliehenen, ober beponirten. 


Sachen, oder derentwegen dem Verſtorbenen fonft ein Re 


tentionsrecht zuftand; fondern auch die Acceflichen, wo⸗ 


durch nach feinem Tode die Erbſchaft wermehre worben ift, 


3. B. bie Fruͤchte, wenn fie auch der Kläger felbft auf die: 


Art nicht gezogen haben würde, Pacht und Miethgelder, 
und aller Gewinn, der von der Erbfchaft ift gezogen wor⸗ 


den. Ja auch dasjenige ift Gegenftand der Klage, was 
ber Beſitzer um ber Erfchaft willen angefchaft har, das 
Geld zum ‚Ankauf mag aus; der Erbfhaft genommen - . 


worden feyn, ober nicht. ‚Die hierher gehörigen Stellen 
find: 
ı) L. 19.pr.D. h. t. mo Paulus fagt: Et non 


tantum hereditaria corpora, fed et quae non funt 


hereditaria, quorum tamen periculum ad heredem 
pertinet; ut res pignori datae defungto, vel commo- 


datae, depofitaeve. Et quidem rei pignori datae. 


etiam fpecialis petitio eft, ut et hereditatis petitione 


contineatur; ficut illae, quorum nomine Publiciana 


competit, sed licet earum nomine, quae commoda- 
| u Is. ’ . tae 
‘ 
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| tae vel depofitae fünt, nullafit facile actio, quia ta- 


men periculüm earum ad nos pertinet, aequum eſt, 


eas reſtitui. Daß der Erbe wegen folher Sachen, 


derentwegen ſchon dem Erblaffer die Hypothekariſche ode 


Publicianiſche "Klage zuftend, die Erbſchaftsklage anftellen 
kann, ift fem Wunder, da jene Klagen ebenfalls dingliche 


Klagen find. Allein wegen der dem Erblaffer geliehenen, 


oder in Verwahrung gegebenen Sachen, giebt es Feine 
Klage gegen den dritten Beſitzer. Da nun aber dennoch 


der Erbe für dieſe Sachen. verantwortlich ift, fo war es 
billig, ihm derentwegen die Erbfchaftsflage zu geftatten, | 


weit fie doch als ein Theil der Erbfchaft, für univerfiras 
juris genommen, gu betrachten find. Paulus führe fort 
$.2. Veniunt et hae res in hereditatis petitionem, 
"in quibus pofleffor retentionem habuit, non etiam 
petitionem: veluti fi iuraverit defunctus, petitoris 
rem mon effe, et deceflerit. Debent hae quoque re- 
ſtitui. Wenn der Erblaffer geſchworen hat, daß die Sache 
dem Kläger nicht zugehöre, der fie ale fein Eigenthum in 
Anfpruc genommen hatte, fo wirkt diefer Eid nur gegen 
den Kläger, fo daß biefem, wenn er klagt, die eXceptia 
jurisiurandi entgegen gefegt werden kann. Eine Kloge 
ftand alfo dem Schwörenden der Sache wegen nicht iu. 
Gleichwohl müffen auch folche Sachen, als Theil Der Erb: 
ſchaft, aͤbgelieſert werden, wenn mit der Erbfdyafrsklage 
uͤberhaupt auf Reſtitution der Erbfchaft geklagt wird, 

2) L. 20, pr. D. eodem, Hier ſagt Ulpian: Item 
veniunt in hereditatem etiam ea, quae Bereditatir caufa 
comparata funt; utputa mancipia, (pecoraque, et fi 
qua alia) quae neceflario hereditati ſunt comparata. 


Et fi quidem peewia hereditaria fint comparata: fine 
dubio 
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dubio venitnt. Si vero nen. pecunia heradiaria? 
videndum erit. Zi puio etiam hqec venire, il magna 
utilitas hereditatis verfetur:. pretium ſtilicet reſtituturo 
berede, Berner $. 3. Item non folum ea, quae mortis 
tempore fuerunt, fed fi qua poftea augmenta heredi- - 
xati acceflerunt, venire in heredicatis petitionem: 
nam hereditas et augmentum recipit et deminutio- 
nem, — Frustur autem omnes augent hereditatem, 
five ante aditam five poft aditam hereditatem accel 
ſerint. Ja Afrikanus fegt noch Zu 56. D. A. 1. hinzu: 
Cum hereditas petita fit, eos fructus, quos poffeflor 
percepit, omnimoda reflituendos , «if petitor «or np 
Ä eepturw son fuerat. . 


g)L,27.$1.D, ht, Sed et penflones, quae 
ex loctationibus praediorum urbanorum perceptae 
funt, venient, licet a lupanario perceptae fin. Nam 
et in multorum honeftorum virorum praediis lupana- - 
ria exercentur. Bey den Römern war bie Bardelmirfhe. 
fchaft erlaubt, wenn es nur vorher den Aedilen war anges 
zeige worden, und dem Staate jährlich Die gemöhnliche Ab«. 
gabe entrichtet wurde *?), Selbſt Stamdesperfonen, welche 
bier,. wie Huber **) bemerfe, unter den honefis viris au 
verftehen find, bielten Dorbelle. Hatte nun der Beſitzer der 
Erbe 


33) Defid. nerAaLDı Obfervat, et Eniendat, cap. 33. (in Zr, 
orronıs Thef. iur. Rom. Tom, Il. pag. 1353, ſeq.) del man- 
zana Comm. ad Leg. Jul. et Pap, Popp. in 7: hef. Meermann 
Tom. V. pag. 311. Jos, rınzstres Hermogenian, Tom, I 

‚Pag. 429 ſeqq. und Andr. Flor, rıvını Dil. de muliere quas- 
ftuaria Vitemb. 1733. “ ' 


34) Eungmia Rom, ad L. 7 D. h, t. $. 2. P3B. 285. 


538 5. Bud. 3. Tit. 5. 566: 
Erbſchaft durch Verpachtung bes dazu gehfrigen De 
ſich einen Gewinn verfchaft, fo mußte audy dieſer Dem 
ben reſtituirt werben, wenn er gleich ſchaͤndlich war. 5 
mogenian *°) ſagt: ne honeſta interpretatio non horn 
ſto quaeſtu lucrum poſſeſſori faciat. 


4) L. 22. 3. D. h. t. fagt enblih Paulus n 
- überhaupt: Poft Senatusconfültum enim omne Iscr 
‚auferendum efle tam bonae fidei poſſeſſori, quam pra 
doni dicendum eſt. 


Die Klage erſtreckt ſich alſo auf alles, was zur Er 
ſchaft gehoͤrt, vs fen koͤrperlich oder unkoͤrperlich, bemesglid 
oder unbeweglih. Ulpian *°) fagt: Placuit, univerfs 
res hereditarias in hoc iudjcium venire, five sura, five 
corpora fint. Ob aud) Servituten ein Gegenftand tu 
Erbſchaftsklage fi find, iſt unter den Rechtsgelehrten flreitig, 
Georg Sried. Deinlein *”) träge fein Bedenken, dieſes 
zu bejahen, und glaubt, daß Ulpian feine Meinung nicht 
undeutlich beftätige, wenn diefer im Allgemeinen fagt, daß 
auch iura, unförperlibe Dinge, unter der Erbſchaftskloge 
begriffen wären. Ja eben biefee Ulpian Iehre auch, daß 
bey Servituten eine Reſtitution denkbar ſey, wenn er 

ſagt: 









25) L.52.D.ht. Man ſehe über dieſe Stelle rınestegs &L 
$. 2. ipag. 429, Poruier Pandedt. Iuftinian. Tom. 1. h. ı 
nr. XXXIX. not. 2. und nuser in Eunom. Rom. ad L, 5: 
cit. pag. 287. ſeqq. 

26) L. 18. 9. 2. D. ht. | 

37) Obfervat. iuris mifcellar, eaput primum de fervitutibus in 
hereditatis petitionem venientibus occaſione L. 18. $, ulet 
L. 19. $. 3. D. de hered. petit, Altdorſii 17 40. 





dubio venitnt. Si vero net. pecunia heredkaria? 
videndum erit. Zt puio etiam haec venire, {Ü magna 
utilitas hereditatis verfetyr:. pretium fälicet. reffitutuna 
herede, Ferner $. 3. Item non folum ea, quae mortis 
tempore fuerunt, fed fi qua poftea qugmenta heredi- 


tati accefferunt, venire in hereditatis petitionem + 


nam hereditas et augmentum recipit et deminutio- 
nem, — Fructus autem omnes augent hereditatem, 
five ante aditam five poft aditam hereditatem acceſ. 


ferint. Ja Afrikanus fegt noch L. 56. D. A. t. hinzu: 


Cum hereditas petita ſit, eos fructus, quos poſſeſſor 


percepit, omnimodo reſtituendos, etf petitor cor pr. | 


. tepturus won fuerat. 
s)L.7.$1.D, ht Sedet penflones, quae 


ex locationibus praediorum urbanorum perceptae 


funt, ‚venient, licet a lupanario perceptae fin. Nam 
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— 


et in multorum honeftorum virorum pracdiis Iupana- - 


ria exercentur. Bey den Römern war bie Bordelwirrh ⸗ 
fehaft erlaubt, wenn es nur vorher ben Aedilen war anges 


zeige worden, und dem Staate jährlich Die gewöhnliche Abs. 


gabe entrichtet wurde ?). Selbſt Standesperſonen, melche 
bier, wie Zauber **) bemerkt, unter den honefis viris zu 
verſtehen ſind, blelten Dorbelle. Hatte nun n der Beſitzer der 

Erb⸗ 


23} Defa, ı HERALDJ Obfervat, et Eniendat, cap. 33. (in Zr, 


orronis Thef. iur. Rom. Tom, Il. pag. 1352, ſeq.) del man- 


zana. Comm. ad Leg. Jul. et Pap. Popp, in Theſ. Meermann 
Tom. V. pag. 311. Jos, rınestres Hermogenian, Tom, I, 
‚pag. 429 ſeqq. und Anar. Flor, rıvını Dil de muliere quas- 
ſtuatia Vitemb. 1733. 


24) Eunomia Rom, ad L. 27. D.h, t 6. 2. Pag. 285. 


538° 5 . Buch. 3. Tit. 5. 566: 

Erbſchaft durch Verpachtung bes dazu gehbrigen Bordels 
fi einen Gewinn verfchaft, fo mußte auch tiefer dem Er. 
‚ben reſtituirt werben, wenn er gleich (hänblich war. Jet: 
mogenian *°) fagt: ne honeftainterpretationon hone- 
fto quaeftu lucrum polfeffori faciat. 


4) L. 22. |. 9. D. h. t. fagt endlich Paulus nudch 
überhaupt: Poſt Senatusconſultum enim omne lacrus 
auferendum eſſe tam bonae fidei poſſeſſori, quam prae. 
doni dicendum eſt. 


Die Klage erſtreckt ſich alſo auf alles, was zur Erb 
ſchaft gehört, vs fen förperlich oder unförperlih, beweglich 
oder unbeweglih. WUlpian *°) ſagt: Placuit, univerfas 
res hereditarias in hoc iudjcium venire, five iura, five 
corpora fint. Ob auch Servituten ein Gegenftand ber 
Erbfchaftsklage find, iſt unter den Rechtsgelehrten ſtreitig. 
Georg Fried. Deinlein *”) traͤgt Fein Bedenken, dieſes 
zu bejahen, und glaubt, daß Ulpian ſeine Meinung nicht 
undeutlich beſtaͤtige, wenn dieſer im Allgemeinen ſagt, daß 
auch iura, unkoͤrperliche Dinge, unter der Erbſchaftsklage 
begriffen waͤren. Ja eben dieſer Ulpian lehre auch, daß 
bey Servituten eine Reſtitutlon denkbar ſey, wenn er 

ſagt: 


35) L.32.D.h.t. Man ſehe über dieſe Stelle rınestres e. 1 
$. 2. pag. 429, poruıer Pandedt. Iuftinian. Tom. I. h.- u 
nr, XXXIX. not, a. und nuser in Eunom. Rom. ad L. 52 
cit. pag. 287. ſeqq. - _ 

26) L. 18. $. 2, D, h, t. 

37) Obfervat. iuris miſcellar. caput primum de fervitutibus in 
hereditatis petitionem venientibus occafione L. 18. $. ult et 
L. 19. 6. 3. D. de hered. petit, Altdorf 1740, 


nenn — 








t ⸗ 
Li 


oo 
fagt *°): Eft quaefitum, fi ufusfructus vel ufüs faerit 


alicui rehctus, eumque occupaverit: an hoc Interdicto, 
(fc. Quod lsgatorum ) ‚refituere fit. .compellendus?: mo» 


vet, quad neque afusfructus neque uſus poflidetur: 
fed magis tenetur. Poteft tamen defendi, competere 


Interdictum. Idem dicendum eft et in fervitute relicta, - 
Altein die meiften Rechtsgelehrten *°) laͤugnen, daß Servi⸗ 


tuten ein Gegenſtand ber Erbfchaftsflage feyn . Finnen, 
Denn Servituten ſind entweder perſoͤnliche oder dingliche. 
Erſtere ſind ohnehin mit dem Tode des Erblaſſers er⸗ 
loſchen. Letztere hingegen haften auf den dem Klaͤger zu re⸗ 


ſtituirenden Grundſtuͤcken active, und gehen ipſo iure mit 
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. 


felbigen an den Kläger über, es läßt fi) alfo Feine befons 


dere Reſtitutlon derentwegen gebenfen, Eben diefes ben. 


ftärft au Paulus ?°) mit klaren Worten, wenn er fagt: 
Servitutes in.reftitutionem hereditatis non venire, ego. 
didici: cum mihil. co nomine pofit reſtitui, ficut eft in, 
corporibus et fructibus, Sed fi non patiatur ire et. 


agere, propria actione Convenietur, | Der Servituten we⸗ 


gen. iſt alſo lediglich die Actio confeſſoria anzuſtellen, 
wenn der Erbe in deren Ausuͤbung gehindert wird. Dies 


af 
a8) L. 1. $. 8. D. Quod I:gator. j 


| - FV Bu 
29) DoneLtus. in Commentar. iuris eiv. Lib XIX. cap. 13, 
pag. 1194. vort Comm. ad Pand. h. t. $. 14. .HUBER. Prae- 


x 


lect. ad Pand.h. t. $. 12. Ant. FABER in Rational. ad L. 19. 


$.3.D.h.t. wEstEnBeR6 in Digeſt. hr.f. a5. Ge. Wilh, 
Lud. senecke Disquif. acad de vero hereditatis petitionig 
objecto fervitutes excludente, Giefae 1741. unb Weſtphal 
im angef. Commentar $. 458. Br 


30) L. 19. 9. 3. D. k. t. | 


. 


d 


— 
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iſt unflreichg bie actio proptia, weiche Paulus bier Meint. 
Dieſem ift auch Ulpian nicht entgegen, wenn er lehrt, bei 
bey einer legirten Servitut mit dem Interdieto quod le: 
gatorum die Reſtitution geſordert werden koͤnne, wenz 
der Legatar dieſelbe ſchun octupirt hat, und dem Erben die 
Falcidia daran gebuͤhrt. Denn hier iſt die erbfchaftlic« 
Sache ſelbſt dienſtbar, ber Legatar muß alſo den Nießbrauch 
oder den Gebrauch der Servitut fo lang dem Erben wiedet 
abtreten, bis er der Falridie wegen beſtiediget iſt. Mat 
behauptet daher auch mit Necht, daß perfönliche Dienſt⸗ 
barkeiten infofern fie auf bie Exben übergehen **), wohl 
ein Gegenſtand der Erbſchaſtsklage feyn koͤnnten, weit un 
tee dieſen Umſtaͤnden eine Reſtitution derfelben denkbat 
it 22). Daher führt Paulus bios Beyſpiele von Reab 
Servituten an. Dun laͤßt ſich zwar auch bey dinglichen 
Servituten der Fall gedenken, daß der Beſitzer der Erb: 
ſchaft, zu welcher fie gehören, Fruͤchte könnte genoſſen has 
ben, die er reflituiren muß, man denke fich z. B. bie Huth⸗ 
und Weidegerechtigkeit. Hier muß der Beklagte ben fich 
angemaßten Genuß det Früchte vergüten, welche öhne 
- Zweifel zur omnis cauſa gehören, init weicher die Erb⸗ 
ſchaft reſtituirt werden muß. Allen ein jeder fiehe hier 
von felbft ein, daß in diefem Falle von Feiner Reftitution 
der Servitut ſelbſt, von weicher Haulus redet; fonbetn 
von einer bloßen perfoͤnlichen Präftation bie Rede ift, wor⸗ 
auf die Erbſchaftsklage "befanntermäffen mit gerichtee wers 
den kann. Wie aber, wenn derjenige, welcher den Erben 
" in 
31) L. 14 Cod. de Ufufe, ei hakitalı L. 3. D.Ge mh ch: fur 
kgatisı | 

g2) bDonzıuus ch vort e. . | 
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In der Ausuͤbung einer zur Erbſchaft gehörigen Real⸗Ser⸗ 
vitut ſtoͤhrr, demſelben die Einrede entgegenſetzt, daß nitht 
Klaͤger, ſondern er, ber Beklagte, der wahre Erbe (my? 


Sollte denn auch In diefem Falle nad) dee Lehre des Paue 


lus die actio tonfelloria gegruͤndet feyn? Ich glaube 
allerdings, Denn Hier iſt nicht der Fall, wo der Kläger 


fein Erbrecht Hauptfächfich verfolgt, fondern nur das Nacht 


‚eines zur Erbſchaft gehörigen Grundſtuͤcks, welches, er be 
ſitzt, geltend macht. Das in Zweifel gejogene Erbrecht des 
Klägers macht hier blos. einen Incidentpuntt aus, und ge⸗ 


hört zur legitimatio ad cauſam, giebt aber keinen Grund 


ab, die conſeßoriſche Klage für unftatthaft zu Balten, und 


ben Kläger zur Erbfchaftsklage zu verwelſen. Denti- der - 
Schluß, wo ein Erbrecht zu erwelfen, da iſt die Erbſchafte⸗ 
klage anzuftellen, 'gilt eben fo wenig, als der, daß jede 


Klage, bey weicher ein Eigenthum zu beweiſen ift, eine 


Reivindication fey, denn biefer Beweis kann duch bei ber 


actio confefloria als ein Incidentpunct vorkommen ss), 


2) Inſoſern die Erbſchaftskſage als eine aetio mia 


perfonalis betrachtet wird, und daher auch perſoͤnliche Lei⸗ 
ſtungen zum Gegenſtand bat, geht das Geſuch; derſelben 
dahin: daß der Beklagte Rechnung ablege, den: Worth. der 
verkauften Sachen, bie von ben Exrbſchaftsſchuldnern beys 
getriebenen Kapitalien, niche minder alle gezogene und vers 


nachlaͤßigte Fruͤchte teſituite, und die vetutſachten Schäden | 


ee” de Fe 


. 43) sraov Syat: dur; eiv. Exerc. XL Sa 44. 
34) L.25.$.18: Di mbı | Ä | 
- & — SEE Ve Se 


u. 
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Um ben Zwed der Klage zu realifiren, kann von den 
Beklagten auch die Herausgabe des Inventariums, oder 
einer eidlichen Specification verlangt werden ). 


| $. 567. 

Unterſchied zwiſchen einem bonae und malne fidei poſſeſſor bey bat 
Erbſchaftsklage. In wieweit wird der b. f. poſſeſſor durch bie 
‚Anftelung der Klage wider ihn in einen unredlichen Befiger 
vertwandelt ? 


Bey der Reflitution der Erbfchaft ft nun der Unte, 
ſchied fehr wichtig, ob ber Beklagte ein bonae ober malas 
ſidei poſſeſſor ift. Unter der bona fider verſteht man üben 
haupt die Meinung von der Rechtmäßigkeit unferer Hand⸗ 
gung. ine entgegengeſetzte Ueberzeugung ‚hingegen, ober | 
das Bewußefeyn, daß man etwas nicht mie Neche chue, 
"wird mala fides geriennt. Diefe fchließt alfo ihrer Natur 
nach. einen Dplus in ſich 35), Ssnfofern hingegen Tyernand 
in bona fide iſt, trifft ihn fein Vorwurf eines Dolus ?”). 
Eine ſolche bona oder mala fides laͤßt ſich nun bey allen 
menſchlichen Handlungen annehmen, in ſofern wir ſie im 
Verbaͤltniß zu den Geſetzen, und unſerer Ueberzeugung von 
der Rechtmaͤſigkeit derſelben betrachten. Co ſagt z. B. 
Paulus 1 fi bona fide exactum fuerit iuramentum. 

MWendet 


25 STRYK Us. mod, pandeet. h.t. N s. und Car. Fried. waren 
Diſſ. de iurata (pecificatione loco inventarii exhibita. Jena 


1790. 
36) L. 26. 9. 7. Dit, 
37) L. 45. 8. 6. D. ht 
38) L. 30, 6. 3. D. de iurciur. L. 2.58. D. de minorib. 


J 
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Wendet man biefe Begrifſe auf den Befiß an, fo wirb der. 
jenige ein bonas Jidei poſſeſſor genennt, welcher feinen Beſitz 
für rechtlich häle ?°), ‚derjenige hingegen ein malae fidei 


pofejjor , welcher weiß, daß er fein Hecht habe, bie Sadıe 


zu befigen, welche er ſich gleichwohl, als bie feinige, ans 
maßt *°). er alfo aus rechtlichen Gründen glaubt, daß 
bie Erbſchaft ihm wirklich zugehöre, die er als die feinige 


befigt, und nicht weiß, daß einem andern ein vorzügliches | 


Recht daran zuftehe, heißt hier bey der Erbfchaftskiage ein 
bonae fidei poſſiſſor **). Es kommt nichts darauf any ob 
dabey ein error iuris oder facti zum Grunde liegt, Auch 
der error iuris ſchadet nichts, infofern bloß, wie hier, von 


der. Reftitution. der Sache, und Abmendung eines Schas - 


dens bie Rede ift **). Nur dann fomme der error iuris 
Niemanden zu ftatten, fondern wird einer malae fidez 
gleich geachtet, wenn davon bie Rebe iſt, daB man etwas 
| B ge⸗ 
39) L. 109. D. de verb. fignif. Bonae fidei emtor effe videtur, 
qui ignoravit, eam rem alienam efle: aut. putavit eum, qui 


vendidit, ius vendendi habere, puta procuratorem aut tuto- , 


sem eſſe. Add, L. 137. D. de reg. iur. 


40) L. 20, $. 6. D. h. t. fagt: Qui iuftas caufas habuiffent, | 


quare bona ad fe pertinere exiftimaßent. 


41) L. 38.D. de ulurpat. et ufucap. Vid. Ca/p. SCHIFORDECHER - 


ad Ant. FABRUM Lib, II. Tract. XXVIII. Qu. 7. et 8. etLib. III. 
Tract. XXII. Qu.7. — 10. Hieron. de oRoz de apicibus iur 
civ. Lib. IV, cap. 6. Chrifiph. Chrifl, nasse Diff, de litis Eon, 
teftatione, an et quatenus bonae fidei pofleffor per eam in 
malz fide conftituatur. Goett. 1780, $.2. 


40) L.8. D. de iuris et facti ignor. de coccejı kur. civ. controv. Bu 


h. t. Qu. 11. et ad Eundem. EMMINGHAUS not. w. et X, 


Gluͤcs Erlaͤut. d. Pand. 7.2. Mm 
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gewinnen will, oder ein Recht zu erwerben fucht, wie z. B. 
bey der Mfucapion der Fallift *?). Diefem gemäß fage nun 
Ulpian **5: Scire ad fe non pertinere, utrum is tantum- 
modo viderur , qui factum fcit, an et is, qui in iure 
erravit;, putavit enim recte factum teflamentum, cum 
inutile erat; vel cum eum alius praecederet adgnatus, 
fibi potius deferri? Et non puto, hune effe Praedonem, 
qui dolo caret, quamvis in iure erret. 


Der malae fidei poſſeſſor hat entweder einen Mech 
titel für ſich, z. €. er har wiſſentlich eine fremde Erbfchaft 
von dem Nichterben gekauft; oder nichts In dem letztern 
Galle wird er pracdo genennt. Ulpian ) beflätiget die 
fen Unterſchied, wenn er fagt: Quod autem ait Senatus: 
tos, qui bona invafijfent, loquitur de procdonibur, ideft, 
de his, qui, cum feirent, ad fe non pertinere heredi- 
'tatem; invaferunt bona; fcilicet, um nullam cauſam 
Haberent poſſidendiʒ und an’ einem andern Orte ?°) ſagt 
‚eben dieſer Juriſt: Pro pofleflore poflidet pracds, 
gui interrogatus, cur poflideat, refponfurus fir, 
guia pofideo, nec ullam taufam po/lefhonss poflit di. 
céeere, et ideo /ur et rapfor petitione hereditatis tenen- 
Ä .. u a 
4) L.7. D. de iur. et facei ignov. lo. Frid. Wilh. Scur 
Diff, de: difcrimine inter poſſeſſionem bonae et malae fidei, 
eiusque effecty civili fec. iuris Rom, pzincipia. Havniae 1790.8. 
Sect. I. $, 5. et B. BrAnchu Obfervat, ad ius Rom, Decad.l, 
in Addend. pag. 227. ſeqq. 

44) L. 25.9.6. D. h. 2 

4)L25.9.3.Dht -, 

49) L. u 8. 1. L. 19, L, 1. pr, Dit 
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tur. Hingegen lehrt eben dieſer Ulpian *”): Nemo 
pratdo .eft, qui pretium numerauit. Jedoch wird auch 
nicht felten bas Wort praedo für einen jeben unredlichen 
DBefiger genommen, und dem Beſitzer in gutem Glauben 
entgegen geſetzt *8). 


Ein malae fidei poſſeſſor kann nun wentweder gleich 
Anfangs ein folcher feyn, ober in der Folge durch den Pros 
zeß ein foldher werben. Hierher gehören felgende Stellen 
der Pandecten. 


1) L.20.$. 11. D. h. &.wo Ulpian ſegt: Ex quo 
quis feit a fe peti, incipit efle malae fidei poſſeſſor, 
id eft, cum primum aut denuntiatum eflet. : Quid ergo, 
fi feit "quidem, nemo autem ei denunciavit? an inci- 
piat ufuras'debere pecuniae redactae? Et puto de. 
bere: coepit-enim malar fidei poſſeſſor eff \ | 


2) L.25.$; 7. D. eodem, Si ante litem conteftä-. . 
tam, inquit (fc, Senatusconfultum ), ‘fecerint, Hoc 
ideo adiectum, fegt Ulpian zur Erläuterung hinzu, quo- 
niam poß litem conteffatam ommes incipiunt malae fidei 
pofefores ee: quinimo pof controverfiam motam. Quan- 
quam enim litis conteftatae mentio fiat in Senatuscon-- 
fulto, tamen et pof motam controverfiam omnes poffef- 
fores £ pares fiunt, et quafi prasdones tenentur, Et hoc 

M m 2 uure 


L. BB. 9. 8. D. ht, L. 126: D. de Reg. iur. dieſen iſt 
L. 8. D.de acquir. vel amitt. po/], nicht entgegen. Man ſehe 
WALCH ad ECkHARrDIHermenevtie. iurisLib.l. $.306. pag.381 ſq. 
48) L. 31. 0. 3. 2.38. L 39. 6. 1 L.ao.prı L.46. Dihnt: 
9.2. J. de Oficio iud. ... 
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iure hodie utimur: coepit enim feire, rem ad fe hon 
pertinentem poflidere fe is, qui interpellatur. Qui 
vero praedo eft, et ante litem conteftatam doli nomi- 
ne tenebitur. 


3). L. 31.$. 3. D. b. 4. Bonae fidei poffeffor, 
quia quafi fuam rem neglexity nulli querelae fubiectus 
eft ante petitam hereditatem; poſtea vero et ipfe prus 
do ef, 


AM L. 40. D. eodem, Hier fagt Paulus: Illud 
quoque, quod in Oratione Divi Hadriani eft, uizpof 
acceptum iudicium id actori praefletur, quod habiturus ejlet, 
‚fi eo fempore, quo petit, veflituta eſſet hereditas, interdum 
durum eft: quid enim, fi poft litem'conteflatam man- 
ipia aut jumenta, aut pecora deperierint? däamnari 
_ debebit fecundum verba Orationis: quia potuit peti- 
tor, reftituta hereditate, diftraxiffe ea. Et hoc iu 
‚ftum effe in fpecialibuspetitionibus Proculo placet, 
Cafius contra fenfit.. In praedonis perfona Proculus 
recte exiftimat: in bonae fidei poflefloribus Cafius, 
Nec enim debet poffeflor aut mortalitatem praeftare, 
dut propter metum huius periculi temere indefenfum 
ius ſuum relinquere. 


Mit Recht wird hier jeder Nachdenkende fragen wie 
man ſich das erklaͤren ſolle, wenn in den angeführten Gefeg- 
fielen gefagt wird, DAB durch bie Entſtehung des Prozeffes 
der vorher redliche Beſitzer in einen unreblichen verwandelt 
werde? Wie fol bas bloße Anftellen einer Klage, und bie 
Rechtsvertheidigung des “Beklagten. in diefem ein Bewußt⸗ 
Ä ſeyn bervorbüngen, deß dem Kläger an der in Anſpruch ge⸗ 

LiEZeE nom⸗ 
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nommenen Erbſchaft ein Recht zukomme, da ja der Fall 
nicht ſelten iſt, daß erſt durch das Beweisverfahren der 


Kläger fein Recht darzuthan vermag? Traͤte bie 'mala 


fides erft vom Moment der wirklichen Sitisconteftation ein, 
fo koͤnnte man allenfalls einen Grund in der Uebereinkunft 
der Partheyen finden, baß die in Anſpruch genommene 
Sache in dem. Zuftande gelaffen werden folle, in welchem 
fie fich zur Zeit der gitisconteftation befand *°). Allein Ul⸗ 
pian rechnet ja den Anfang der mala fides des Beklagten 
fogar auf die Zeit zuruͤck, da berfelbe von der wider ihn er- 
hobenen Klage die erfte Wiffenfchaft erhielt, und führe den 
Grund an ?°), cospjt enim füire, rem ad fe non pertinentem 
pofhdere fe is, qui interpellatur. Dies ſcheint der Vers 
nunſt unerflärbar zu feyn. Cornelius van Bynkers⸗ 
hoͤke) glaubt daher, Ulpians Regel muͤſſe aus der 
roͤmiſchen Prozeßordnung erklaͤrt werden, nach welcher der 
Klaͤger dem Beklagten noch vor der Uitisconteſtation gleich 
bey der Edition der Klage diejenigen Urkunden und Beweiſe 


* 


mittheilen mußte, deren er ſich kuͤnftig beym Judex Pedar 


neus bedienen wollte, um den Beklagten dadurch in den 
Stand zu ſetzen, bey ſich zu uͤberlegen, ob er mit dem Klaͤ⸗ 


ger ſtreiten oder lieber nachgeben wolle °?), Si me audiac, 
jagt daber dieſer berůhmie Holländer ‚ Jola editio in ſtrumen-⸗· 


49) L. 2. D. de Usur, et fruct. €. bieſes Eommentars 6. Th. 


$. 503. ©. 199. folg. 

50) 25.97. D.ht. 

51) Obfervation. iuris Rom. Tom. II. Lib. VIIL cap. 12. pag. zao 
(edit. Heineccianae Francof. et Lipfiae 1739. 4.) 


$2) L..ı. $. 3. D. de edendo. ©. ben 4 Th. diefeg Commen- 


tars $.286. ©. 34 
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torum, ante litem conteflatam, in caufa fuit, eur vulgo 
opud Romanos pofl litem conteſtatam bonae fidei poffejor 
conditionem mutaverit. Fuͤgte nun der Kläger in einen ge 
gebenen alle tie Beweiſe nicht glei) der Klage bey, ode 
die Beweiſe waren nicht fo befchaffen, daß fie ben Beklag⸗ 
ten fofort von ber Rechtmäßigfeit des Elägerifchen Anſpruchs 
vollfemmen überzeugten; es ließen fi) noch immer nidt 
unerhebliche Einwendungen dagegen machen; fo daure die 
bona fides des Beſitzers auch noch während des Prozeſſes 
fort; denn feine Verteidigung fen gereht. Non enim 
videtur moram facere, qui fine dolo malo ad iudicium provo, 
eat ’?). Hieraus laffe ſich nun auch erflären, wenn Pau⸗ 
lus °*) fage, der bonae fidei pofleflor dürfe niche für 
den Zufall haften, wenn auch während des Prozeffes Sa 
chen der Erbfchaft ohne feine Schuld zu Grunde gegangen 
wären, imd zwar aus dem hoͤchſt billigen Grunde: ne 
enim debet poſſeſor aut mortalitatem prasflare, aut proptır 
metum huius periculi temere indefenfum ius ſuum relingue- 
re. Eben hieraus erfläre ſich ferner, wenn derfelbe Pau⸗ 
lus an einem andern Orte °°) fage, daß man, um zu be 
urtheilen, ob und wie weit der bonae fidei pofleflor durch 
die Erbfchaft bereichert fey, auf das Zempus rei iudicatas 
fehen müfle; und es fen nun gar fein Grund vorhanden, 
mit Hugo Donellus in biefer legten Stelle eine fehler 
hafte !efeart anzunehmen, oder das nothgedrungene Geſtaͤnd⸗ 
niß abzulegen, PauLo vel TRIBONIANO in relatione hu. 
ius fententiae fomnum obrepfile. Das Refulkat diefer Byn⸗ 
u kers⸗ 
53) L. 63. D. de Reg. iuris. 
54) L. 40. D. k. t. | 
65) L. 36. 4, D. h. t. 
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kershoͤkiſchen Meinung iſt zuletzt in den Worten zuſammen⸗ 
gefaßt: „Ex his intelligimus, fagt er, regulam iuris 
Romani, omner poffelores poſt litem conteflatam feri pras- 
dones, eſſe fcriptam de eo, quod accidit ee} vo aAZIS0v, 
ut folent leges fcribi L. 3.7.4. L. 5. L. 6. D. de LI. 
Plerumque verum eſt, edita acticne, editisque inftru- 
mentis, reum fcire poffe, fe rem alienam poflidere. 
Si non poflit, et bona fıde litem 'conteftetur, bonae 
fidei pofleffor manet ad usque rem iudicatam, ut eft 


in L. go. pr. et L. 36, $, 4. D. de heredis petit. Unde 


ULPIANDS in d. L. 25. $. 7. D. eodem. non dixit, eum, 
qui interpellatur, debuiffe fcire, fed coepijfe fire, rem 
ad fe non pertinere. Quare, fi non coeperit fcire, 


contra dicendum eft. Bona fides fie manet, donec | 


iudex reum conftituat in fide mala et in mora, tenetur 
enim obtemperare fententiae, five aeque five inique, 


nam Praetor ius reddere dicitur, etiam cum iniqye . 


decernit. 


| Auch Keyfer’ d Brofes ’’) und Hellfeld laͤugnen, 
daß durch die Erhebung des Rechtsſtreits der Beklagte in 
einen unredlichen Beſitzer umgefchaflen werde, und wollen 
Ulpians Pegel nur unter- der Einfchränfung annehmen, 
wenn der Beklagte durch bes Klägers beygebrachte Beweiſe 
die Ueberzeugung erhalten "bat, daß ihm die innehabende 

Sache nicht gehoͤre. 
Mma4 | Solle 


s6) Meditat. ad Pand. Specim. LXXXII. medit. g. Speci, XCIX. 
medit. 6. 


57) Diff. de litis conteſtatione malam fidem non inſerente. Vi- 


tembergae 1736. et in Obfervat Select, Obf. 9. 


‘ 


) 


550 5. Buch. 3. Tit. 6. 567. 
Sollte ſich denn aber bie Regel: poſt litem contefla- 


tom omnes incipiunt malae fidei poſſeſſores eſſe: quinimo pol 


eontroverfam motam, nicht ſchon nad) Vernunftgruͤnden 
vertheidigen laſſen? Ober follte es, wie Leyſer behaup' 
tet, voirflich gegen Vernunft und Billigfeie fireiten, wenn 
jener Regel zu Folge, ohne Vorausſetzung beygebrachter 
rechtlicher. Beweife:von Eeiten des Klägers, der Beklagte 
fogleich von der Zeit an, ba er von ber wider ihn erhobenen 
Klage die erfie Wiffenfchaft erhielt, einem malae fidei pof- 
ſeſſor gleichgehalten werben ſoll? Es iſt nicht zu läugnen, 
daß wenn man jene Kegel im, bucftäblihen Verſtande 
nehmen, und behaupten wollte, daß von Zeit bes entflaw 
‚denen Prozeſſes an zwifchen einem rebfichen Beſitzer und el 
nem andern malae fidei pofleflor gar fein Unterfchieb 
Etatt finde, hieraus die größte Unbilligfeie entfiehen würde. 
Daß diefes' aber aud) keinesweges die Meinung der Gefeße 
fen, erhellet aus der oben. angeführten L. 40, pr. D. k. t. 
ganz flar, wo Paulus den Beflagten von der Verbind 
lichkeit losſpricht, für den Zufall zu haften. Zwar fieht 
man aus dem Vortrag diefes Kechtsgelehrten, daB einige 
römifche Rechtsgelehrten wirflid) den Sag, daß die Litis⸗ 
conteftation den redlichen Befiger in einen unreblichen vers 
wandle, buchſtaͤblich aufftellen, und ven Beklagten zur Lei⸗ 
ftung ‚alles deſſen verbinden wollten, was der Kläger ge 
habt hätte, wenn ihm die Erbfchaft zu der Zeit, da fie der 
Kläger in Anfpruch nahm, fogleich wäre reſtituirt worden, 
Allein Paulus fand diefes wenigftens in dem Falle fehr 
hart, wenn Sachen ‚während des Prozeſſes durch Zufall zu 
Örunde gegangen wären, unb ber redliche Befiker, einem 
unredlichen gleich, dafür haften ſollte. Durch folche über, 
mäßig harte Folgen follte Niemand ‚von der Vertheidigung 

| | feines 





_ 


De hereditatis petitione. 551 


feines Rechts abgeſchteckt werden, und die Vortheile des 
Beſitzes verlieren. Es iſt alſo ſoviel außer Zweifel, daß 


in Abfihe auf die Präftation der Ungluͤcks⸗ 


f älle der in Anfpruc) genommene bonae fidei pofleflor 
auch noch nach beantworterer Klage unverändert ein ſolcher 
bleibe, wenn die Sache bey ihm, ohne fein Verſchulden zu 
Grunde geht. Fuͤr dieſe haftet er auch während des Pros 
zeffes nicht, wenn gleich die Fortſetzung deſſelben dazu Ver⸗ 
antaffung gegeben Hätte,. und der Schade bey dem Erben 
felbit nicht gefchehen wäre’), Es komme nun .alles noch. 
darauf an, näher zu beflimmen, wie weit fich die Wirkun⸗ 
‘gen ver malae fidei erſtrecken, welche durd) die wider den 


u Befiger erhobene Klage nad) Vorſchrift der Gefege enefte- _ 


ben? Dann wird es der Vernunft nicht an. Gründen ſeh⸗ 
fen, die Werordnung ber eben angeführten römifchen Geſetze 
vollkommen zu rechtfertigen, ohne mit Bynkershoͤk noͤthig 
zu haben, den Grund fo mühfem in der roͤmiſchen Pros 
zeßordnung aufzuſuchen. Man merfe alfo zuvoͤrderſt den 
Grundſatz, blos in Abfiht auf Dolus und Kulpa wird der 
vebliche Beſitzer von der Zeit an, da er von der wider ihn ers 
hobenen Klage legale Wiffenfchaft erhielt, einem malae 
fidel poſſeſſor gleich geachtet ‚ dergeftalt daß er nicht nur 


1) für allen pofitiven Schaden haften muß, den er 


mit Vorſatz, oder buch die geringfte Schuld verurſacht 
bat *); ſondern auch 


Mm * allen 


58) L. 16, pr. et 6. . D. de Reivind, E. 40. Pr. D. h.tee 


59) L. 31. 9. 3. V. h. t. L. 45. D. de rei vindicat. L, 4: 8.2. 
D. fin. regundor. J . 
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2) allen entgangenen Gewinn, unb alfo auch Sie 
fructus percipiendos, dem Kläger erfegen muß, änfofern 
foiche der Beklagte mit Anwendung feines möglichften Fleißes 
hätte gewinnen Fönnen °°). 

Es verficht fih, daß diefe Wirkungen ver malae fidei 
hue dann zur Sprache fommen, wenn der Beflagte im 
SKechrsfireite unterliegt, unb der Ausgang des Prozefles 
gelehrt Hat, daß das Recht nicht auf des Beklagten Seite 
war. Sobald nun Jemand über eine Sache in Aufprud 
genommen wirb, fo iſt es ganz hatürlich, daß er von ber 
Zeit an nicht mehr diejenige vollfommene Ueberzeugung von 
der Rechtmaͤßigkeit feines Beſitzes behalte, die er vorher 
Hatte °*). Denn er muß fih nun den Fall als möglid 
denfen, daß der Kläger ein Recht auf die Sache habe, 
und daß derfelbe, wenn er auch feinen Anſpruch noch zur 
Zeit nicht erwiefen hat, doc) fein Recht vielleicht noch in 
‚der Folge ausführen werbe. Er muß demnach die Sadıe 
als eine bedingt fremde Sade betrachten, und, weil 
allee Ausgang des Prozeßes ungewiß ift, ſich als einen 
foihen Beſitzer anfehen, der vielleiche die Sache, Die er 
bisher N in gutem Glauben für die [einige hielt, dem Kläger 

reſti⸗ 


60) L. ı. 6. 1,.C.h. t. L. as. Cod, de rei viadicat. 6. 2. 2.d 
oſfic. iudic. 

61) Sehr treffend ſagt K. Eonfantin in der T. 10. C. de 
acquir. vel retin. po]). Nemo ambigit, poſſeſſionem ita demum 
effe legitimam,, cum omnium adverſariorum ſilentio et tacitur- 
nitate firmatur: Interpellatione vero et controverfid progre/]a. 

“non poffe eum intelligi poffefforem » qui licet poffeflionem cot- 
pore teneat, kamen ex interpofita conteflatione, ee caufa in iudi. 
cium deducta, ſuper iure poſſeſſionis vacillet et dubitet. 
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reſtituiren muß: Wer wird es nun alfo noch unbillig fine 
den, menn'er von jegt an auch) auf fie Einen höhern Grab 
von Fleiß verwenden muß, als ba, wo er noch unangee 
Fochten über die Sache, als fein vermeintliches unbeſchraͤnk⸗ 
tes Eigenthum, falten konnte? Wer wird es nicht viel 
mehr für ganz vernünftig halten, daß ber Befiger- von jetzt 
an feine Wirthſchaft darnach einrichte, daß ihm, wenn er 
allenfalls zur Herausgabe der. Erbſchaft condemnirt wird, 
Feine verantwortliche Schuld zur Saft falle? Mie dem. 
beften Grunde Eonnten ihm alfo die Gefeße einem unrebfis 
chen Befiger gleich, zu jebem Erfaß verpflichten, woran 
fein Dolus oder Culpa Schuld hatte, wenn nämlich jene 
Bedingung eintritt, und ber Beklagte unterliegt °?), 


Noch iſt zu bemerken, daß ein bonae fidei poſſeſſor 
zuweilen auch noch vor dem Anfange des Prozeſſes ein wirk⸗ 
licher malae fidei poſſeſſor werden kann, wenn er von des 
Klaͤgers an der Erbſchaft babenden gerechten Anfprüchen, 
die er anfänglich nicht kannte, nach der Zeit, und ehe noch 
der Prozeß angegangen iſt, überführt worden, und ihm“ 
dennoch die Erbfchaft vorenthalten hat. Dieſer wird ganz 
nach den Grundfägen eines malae fidei poflefforis beurs 
theilt. Won diefem Falle redet Ulpian“’), wenn er ſagt: 
De eo autem loquitur heatu—, qui ab initio mente 
prae- 

63) ©. Barthol. cuesu Interpresat, iuris ( Liburni 1657. £.) Lib. II, 
cap. 23. nr. 30. pag. 119. Chrifloph. Chrifl, nasse Dif. cit, 

S. 14. ſeqq. Hoͤpfner im Commentar über die Heinecc. 

Inſtitutionen F 987. Mot.2. moracker Princip. iur. civ. 
- Tom. II, $. 1676. und vorzüglich Gönner im Handbuch deg 

deutfchen gemeinen Prozeßes 2. Band Nr. XXXV, S. 213. ff. 
63) L. as. 5.5. D. h. t. u 
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praedonis res hereditarias apprehendit. Quod& ab 
initio quidem iuftam caufam habuit adipifcendae pof- 
feflionis, poftea vero confcius, ad fe nihil hereditatem 
‚ pertinere praedonio more verfari caepit, nihil Sena- 
tus loqui videtur. 'Puto tamen et ad eum mentem | 
‘ Senatusconfulti pertinere, : Parvi enim refert, ab ini- 
‚tio quis dolofe in hereditate fit verfatus, an poftea 
hoc facere coepit. 

Aus allem erhellet nun alſo ſoviel, daß ber redliche 
Befiger auf zweyerley Art in eine malam fidem verſetzt 
werden kann. 

1) Naturaliter, wenn er in der Folge die voͤllige 
Ueberzeugung erhalten hat, daß die Sache, die er bisher 
fuͤr die ſeinige gehalten, ihm wirklich nicht zugehoͤre, ſondern 
eine fremde Sache ſey. Dies iſt der Fall, wenn der wahre 
Erbe oder Eigenthuͤmer die Sache von demjenigen, welcher 
fie bisher bona fide beſaß, außergerichtlich abgefordert, 
ober gerichtlich eingeklagt, und die Rechtmaͤßigkeit ſeines 
Anſpruchs ſogleich durch ſolche Beweiſe dargethan hat, wel⸗ 
che den Beſitzer von der Unrechtmaͤßigkeit ſeines Beſitzes 
überzeugten, . 


2) Civdliter, wenn er zwar noch zur Zeit von der Un⸗ 
-rechtmäßigfeit feines Beſitzes nicht überzeugt worden iſt, 
aber doch von der Zeit an, ba er legale Wiflenfchaft von 
der wider ihn angeftellten Klage erhalten hat, d. i. da ihm 
Die Klage ad excipiendum ift mifgerheilt worden, vers 
möge ber Verordnung der Gelege in Ruͤckſicht ge 
wiffer vehtliher Wirkungen einem malae fidei 


pofleffori Biegen wird, nämlich in fofern, daß, wenn 
er 


\ 
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er zur Reſtitution verurcheift wirb, er nun, mie ein Vers 
walter fremder Güter, Rechnung ablegen, und für jedes 
imputables Verſehen haften muß **). In jeder anderer 
Ruͤckſicht bleibt er ein bonae‘ fidei pofiefor audy während 
bes Progeffes. 


— 568. u 569. 
Unterſchieb zwiſchen dem b. und mn. f. poſſeſſor, I) in Abſich: 
auf die Reſtitution der zur Erbſchaft gehoͤrigen Sachen ſelbſt. 


Die hereditatis petitio geht nun alſo dahin, daß der 


Beklagte die Erbſchaft nach einem. Inventarlum oder einer 


eidlichen Specification ſammt allem, mas dazu gehört, reſti⸗ 
tuire. Die zur Erbſchaft gehoͤrigen Sachen ſind nun ent⸗ 


weder noch In Natur und unbeſchaͤdigt vorhanden, oder 


nicht. Im erſten Falle reſtituirt fie der bonae fidei poſ- 
ſeſſor. wie der unredliche Beſitzer, ohne Unterſchied. In 
dem letzten Falle hingegen kommt es darauf an, 


v 
J. ob Sachen beſchaͤdiget oder ganz zu Grunde gegan 


gen ſind. Iſt hier der Beſi itzer 


_ 2). ein bonae fidei poffeffor, und ber Schade noch 
vor entſtandenem Prozeße geſchehen, ſo darf er nichts ver⸗ 


güten. Denn bie bona fides berechtigte ihn, mit der Sa» 


che fo zu fhalten, als wenn fie wirklich fein Eigenthum 
wäre °’), Es finde alfo au) Feine Zurechnung einer Kulpa 
| | tatt. 


! 


64) Man febe Hier noch Wet F a ls Spfiem des Roͤm. Rechte 
über die Arten der Sachen ıc. F. 933. und scuuxcer Dil. 
de discrimine inter poffefionem b. et m. fidel, Cap III. $. 35. 


65) L. 136. D. de div. reg. turis. Bona fides tantundem poſſi- 


denti praeftat, quantum veritab, quotiensleximpedimentononefl. 


— X 
- er 
⸗ 


A 
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State. Mie Recht ſagt daher Ulpian?6); gezia quaf 
ſuam rem neglexit, hulli querelae fubiectus eft asze pr 
litam hereditotem. Iſt hingegen dee Schade erſt während 
- des Prozeſſes geichehen, fo muß ihn der b. f. poſſeſſor 
erfeßen, wenn er ‘auch durch das geringfie Verſehen ge 
ſchehen wäre. Ulpian fagt: Poſtes vero etipfe pracuo 
eft °”). Wenn aber erbfchaftlihe Sachen durch einen Un⸗ 
gluͤcksfall Verlobten gegangen find, fo kommt es darauf an, 
ob der vorher redliche Beſitzer fogleich naturaliter durch die 
beygebrachten Beweife des Klägers in malam fidem vers 
ſetzt worden ift, oder bios civiliter. Im erften Falle muß 
er für den Schaben haften, fofern die Sortfegung des Be: 

fißes daran ſchuld iſt; in dem legten Falle hingegen erfeht 
er nichts °°), Daher wird in Ruͤckſicht defien, was durch 
Unglücsfälle von der Erbfchaft verlohren gegangen il 
auf die Zeit der Verurcheilung geſehen °°), 


2) Der gleich Anfangs unredliche Befiger hingegen 
muß niche nur jeden Schaden erfeßen, den er mit Worfag 
ober durch irgend ein Verſehen verurſacht Hat 7°); fondern 
er baftet auch für die Unglüdsfäll; jedoch mit dem Unter⸗ 

fchiede, 


66) L, 31. 9. 3. D.ht, 

67) L. 31, cit, L. 45. D. de Rei vindicat, L4%2D. fan, 

regundor. 

68) L. 40. pr. D.h.t. L. 16. pr. D. de Rei vindicat. mAssE 
eit. Di. $. 20. Weſtphal Syſtem ded Roͤm. Rechts von 
den Arten ber Sachen 6.934. 

69) L. 36.9. 4. D, k. t. Weſtphals Commentar über bie 
Gefege von Vorlegung und Eroͤfnung des Teflamente $. 450. 

70) L, 25. $. 2. D. A. L 


| 


| 


| 


« 


’ 


! 
j 


| 


! 
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Ä ſchede, daß der praedo im eigentlichen Verſtande, der 


gar keinen Rechtstitel fuͤr ſich hat, unbedingt 7*), ein an⸗ 
derer malae fidei poſſeſſor aber nut inſofern verurtheilt 
werden kann, als der Zufall die Sache bey dem Klaͤger 


nicht betroffen haben wuͤrde7), welches dem Klaͤger | 


zu bemeifen obliegt 7?). Der Unterſchied, ben einige Rechts⸗ 
gelehrten 74) noch bey dem m. f. polſſeſſore ſimplici mas 


chen wollen, ob der Ungluͤcksfall ſich vor entftandenem Pros 


seffe oder erft während bemfelben ereignet hat, it in den, 


Geſetzen nicht gegründet, und wird daher von Andern um 


ſo mehr verworfen, weil der, Beklagte, welcher gleich von 
Anfang feines Befiges an in mala fide ift, fi) auch ſchon 


| vor dem Prozeß ohne Zweifel in möra befinbet 75), 


ir. Sind Erbfchaftsfachen veräuße 17 oder con f Us 


. mist, fo iſt wieder zu unterſcheiden. 


i) St 


71) L. 40. D. .  L, 2. 4. —* da tond, furt, L. 1.8. 34: 
„Le 19, D. devi. L. 2. Cod..de cond, furtiva, de cöcceji 


m civ. controv. h. t. Qu. 19. HOFACKER Prineip. iur. civo 


- 11.9.1679. MALBLANC Dig. T. II. h. t. $. 379. 


8* L. 20. $. fin. D.h.t. L. 13. $. alt. D. de Rei vindicat, 


Vergleicht man beyde Stellen mit einander , fo kann wog bie 
L. 20. 6. fin, andere nicht ale bhypothetiſch verfianden werben, 
nämlich wenn ber Kläger Gelegenheit gehabt hätte, die Sache 
gu veräußern. S. 1Ensius in Serictur. ad Rom, iuris Pandect. 
pag. 36. und Weſtpbal— Spſtem des R. Rt von ben Arten 
'der Sachen $. 929. 

73) coccept, c. 1. HOFACKER e 1. $. 1677. in fin. 


75) WERNHER Obfervat. for. T. I. P. IV. Obſ. 214. ar. 127. 


WESTENBERG Princip, iuris fec, ord, Digeft. h. t. 9. 32. . 


MALBLÄNG Digeft, ht — 39 HOFACKBR C |, S. 1677: 
et 1679. oo. 


. — 


° 


vn 


’ 
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1) Iſt der Beklagte ein bonae fidei poffeffor, fo haf 
er für das, mas ſchon vor entflandenem Proc: 
nicht mehr da war, nur inſoweit, “als er durch den Ber: 
oder durch den Genuß reicher geworden il. Conſulu 


Senatus bonae fidei poflefloribus, fagt Ulpian 7°), n 
in totum damno adfıciantur, fed in id duntaxat tenean 


tur, in quo locupletiores Facti fünt. Quemcunque igitu: 
fumtum fecerint ex hereditate, fi quid dilapidaverunt, 
perdiderunt, dum re füa ft abuti putant, non praefta- 


‚ bunt: nec fi donaverint, locupletiores facti videbun- 


tur; quamvis ad remunerandum aliquem naturaliter 


‘ fibi obligaverunt. Plane fi ayrıdwex, id eft, remune- 


rationes acceperunt, dicendum eft, eatenus locuple- 
tiores factos, quatenus acceperunt, velut genus quod- 
dam hoc eflet permutationis. Was alfo der redliche 
Befißer vor entſtandenem Proceß von ber Erbfchaft ver« 
ſchwendet und verſchenkt hat, erſetzt er nicht, wenn er nicht 
etwa dafiir von dem Beſchenkten eine Remuneration erhielt. 
Hat hingegen derb. f. poſſeſſor blos von der Eroſchaft gelebt, 
und während ber Zeit fein eigenes Vermögen nicht angreifen 
dürfen; fo ift- er um foviel bereichert, als er in diefer Zeir an 
dem Seinigen erfpart und zurückgelegt hat, Dies muß ex alfo 
dem Kläger vergüten. Wenn er aber um der Erbſchaft 
willen beffer gelebt, und mehr hätte darauf gehen laffen, als 
er nad) feiner vormahligen Art zu wirthfchaften, von feinem 


eigenen Vermögen ausgegeben haben mwürbe, fo wird blos 


Darauf gefehen, wie er vorher feine Sfonomifche Einrichtung 


96) L.25. 9. 11. D.h.t, Was Dagegen Bern, AUTUMNUS in 


Cent. Gallic. ad h. L. erinnert bat, ift ganz ohne Grund, wie 
Ulr. uuser in Eunom, Rom. PaB, 981. gejeigt bat. \ 


N 


— — — 
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zu Machen pflegte. Was er daruber verzehrt bat, iſt ale Ver 
ſchwendung anzuſehen, welche ihm gu gute geht. Ulpian 7”) 
ſagt; Quod autem quis ex hereditate erogavit, utrum totum dece- 
dat, an vero pro rata patrimonii eius? utputa penum heredita- 
rium &bibit, utrum totum hereditati expenlum feratut, an aliquid 
et patrimonio eius: ut in id factus locupletior videatur, quod 
folebat ipfe erogare ante delatam hereditatem? ut fi quid lautius 
contermplatione hereditatis impendit , in hoc non videatur factus 
locupletior: in ftatutis vero fuis fumtibus ?8) videatur factus 
loeupletior, utique enim et fi non tam laute etogafler, aliquid 
tamen ad victum.quotidianum erogaffet. Nam et D. Marcus in 
Caufa Pythodori, quirogatuserst, quod libi ſuperfuiſſet, ex here» 
ditate teddere, dectevit, ea, Quae alienata erant, non minuendi . 
fideicommiſũ 79), net pretium in corpus patrimonii Pythodori re- 
diiffe: et ex proprio Pythodori patrimonio, et ex bereditate de- 
eedere, non tantum ex hereditate 8°), Et .nunc igitur ftatutl 
| ' » fumtus. 
m) L.26.$.16.D.b.. Ant, rasen Conjectut, fur. civ. Lib. KV, u 
cap. 3. findet hier nichts als Zribonianismen. Dan fche aber dagegen 
HuBEr Eunomia Rom. pag. 283. . u 
78) Statuti fumtus deiſſen bier nicht, wie Anton Fabe r meint, notb, 
wendige Ausgaben, föndern gewöhnliche Ausgaben, fo wie ſie der Bes 
Hagte, vor erhaltener Erbſchaft, nad der ihm eigenen Art zu wirth⸗ 
ſchaften, su machen pflegte. S. Weſtphals Commentar 56. 445. 
m) Hier iR das Wort caufa zu ergangen. 


80) Das Fideicommiß, was mit der Staufel, wenn etwas von der Erbs 
‚haft übrig bleiben wird, war binterlaffen worden, berechtigte vor 
Juſtinians Nov. 108. den Fiduciar, die ganze Erbfchaft aufzu, 
sehren. Derfelbe durfte nur nicht diefe Befugniß arsliftigerweife, um 
das Fideicommiß zu vermindern, oder zu unterfchlagen, mißbrauden. 
Er durfte auch von den Erbſchaftsſachen niihts in fein Vermoͤgen vers 
wenden. Hat er alfo Kaufgelder aus veräußerten Erbſchaftsſachen 
zu feinem DBermögen gefchlagen, oder er hat für das Geld andere Ga- 
hen angeſchaft, fo muß das alles dem Fideicommiſſar reſtituirt wei den. 
L, 70, et p1. D. de legat. IT. Auch die Ausgaben, die er von der 

Erb» 


SihsErldund. Pand. 1. —— Mn 


‚ 


fümtus. uttum ex hereditate decedent exemplo refcrig : 
ci, an ex folo patrimonio, videndum erit. Er veriu: 
ſuo pätrimonio decedant ea, quae, etfinon heres fuifl: 
fer 2°). Hat der b. k. poſſeſſor Schulden gemachte, | 
Sachen der Erbschaft zum Pfande gegeben, fomuß er 
aue feinem Vermögen einloͤſen, und darfhier ber Erbfch 
anrechnen. Simili modo, ſagt Ulpian 2) muruam | 
accepit, quaſi dives fe deceperit. ‚Si tamen pignori res ı 
rias dedit , videndum, an vel fic attingatur hereditas ? < 
dificile 8°), cum ipfe fit obligatus. Wie aber, wenn i 
poſſeſſor erbſchaftliche Sachen noch vorentflandenem Pro: 
äußert hat, burch deren Werth er zur Zeitder wider ibn ar 
‚ten lage nicht mehr bereichert ifi, koͤnnte nicht etwa De 
gegen ben Käufer die Eigenthumsklage anſtellen, fofern 
che noch nicht ufucapirt bart Es iſt mit Ulpian 84) eii 
| fer] 

Erbſchaft beſtrilten hatte, tonnten nad ben. Gefegen der Pand 
nicht. bloß von der Erkſchaft abgerechnet werden, fendern battı 
Fituciar ein ergened Vermögen, fo mußten fie nad) dem Verbaͤ 
deſſelben veparlirt werden. 3. B wenn das Vermögen 2000, 
Erbſchaft 1000 betrug, und der Fiduciar 600 verjehrt hatte, fo mı 

er 400 auf jenes, und 200 auf diefe reinen. L. 5. J. 2. D. de U: 
L. 54. D ad SCtum Trebell. Nah der Nov. 103 faͤllt alles 2 
weg, vermöge welcher der Erbe über drey Viertel ber Erbſchaft fı 


bijpeniren Bann. S. Jo. Aug, reıcuarpr Diſſ. de fideicommit 
eius, qu- d fuzerfuturum erit. Iende 1785. 

Bi) Das Reicript des K. Marcus redet zwar von einem ganz anderı 
Salle, als von welchem Ulpiam handelt; und inſoweit hat Faber 
gar nicht Unrecht. Allein Ulpian will auch daraus fein Argument 
bernebmen; fondern es iſt gleichfam nur ein Problem; ob nicht eftva 
die Analogie jenes Reſcripts bier eintrete, mwelheh run aber Ulpian 
-ausdrüclich läugnet: S. nuBER Eunom. Bom, Pag: 24. 

"82) Las. 9.13. et 14. D. bt. 

33) Quod est difficile heißt bier foviel, als quod eft negandam. S. 

Weſtphals angef. Commentar. $. 448. | | 

Bu) L. 25. 9. 17. B. b. t. — | 


wu 


A 
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terfchieb zu machen , ob ber Käufer gegen ben Verkäufer hen Re 
greß nehmen kann, oder nichts. in dem erften Falle bat die 
Klage nicht Statt, wohl aber in bem legterh. Puto poſſe res 
vindicari, fagt eis wifi emtores regreſſum ad bonae Aal Ro/jejjor 
ren habent. 

. Wag nun hingegen ber b. f, poffeffor während des Prozeſſes 
veräußert, verſchwendet, oder aufgezehrt hat, das muß er, einem 
malae fidei polfefor gleich, erſetzen, er mag dadurch bereichert 
ſeyn, ober nicht, ſofern ihm naͤmlich eine Schuld beygemeſſen 
werben kann, daß er nicht bereichert iſt 8°). Den gleich pon 
Zeitder erhobenen Klage an, iftipm alle Veräußerung verbotens 
wenn auch uoch nicht lis contefliet worden ift &°), wofern er 
nicht etwa den Kläger durch Bürgfchaft, die Jemand für ihn 
teiftet, ficherftellt, oder ihm die Beräußerung in folchen Sälen, 
wo eg die Nothwendigkeit, oder der Nutzen der Erbſchaft erfor, 
dert, von cem Richter erlaubt wird 87). Dadurch jene Kau⸗ 
tion der Erbe wegen des Werths der ganzen Erbſchaft auf jeden 
Xeräußerungsfall ficher geſtellt wird, ſo kann man ſich daraus 

Naua erklaͤ⸗ 


35) L. 20,6. 6. ei 16. D. æa. Benpsal ‚im - angef. Gommentar 
$. 4IL. Ä ' | 


36) Ant. rauer in Rational. ad L. 3. D. h. t. Franc, de AMAVA 
Obfervation, iuris Lib. 111. cap. 2. Dr. 36, 


87). L. s. pr. D. h. t. Divus Pins refcıipfit, prohibendu« poffeiforem 
‚ herezitatis, de qua coatroverfia erit. an.eQuam lis iıchoaretur, ali- 
quid ex ea diftrahere:; nis? maluerit pro omni quantitate bereditatis, 
vel rerum eius restitutione fatisdare. * Caufa enim cognita, et fi non 
talis data fit {atisdatio, ſed folita eantio etiam poft litem coeptam, 
deminutionem ſe conceſſurum, Praetor edixit: ne in totum demiuu- 
tio impedita in aliquo etiaın utilitates aliquas impediat: utputa fi 
"al funus fir aliquid neceflariggp. Nam funeris gratia deminutioaem - 
permittit.) Item fi futarum eft, ut, nifi pecunia intra diem folvatur, 
pignus diftrahatur, Sed et proöster famiHliae cibaria neceffaria erit 
deminutio. Sed et ses tempore perituras permitfere debet Praetor 
viltrahese, re 


in: 
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erklären, wenn Javolen 33) fagt: Inaeftimationibus bereditatig 
ita venit pretium venditge hereditatis, ut id gquodque aecedat, quad 
plus fuit in hereditate, fj ea negotiatianis caufa venüt. Sin au- 
tem ex fideicommilf cauſa, nibil amplius. quam quod bona fide 
accedit.e. Ich bin Hier mit Anton Saber.8°), den Well« 
phal 20), wie mir duͤnkt, gang ohne Grund tadelt, vollfommen 
überzeugt, dag in biefer Stelle von freywilligen Beräußerungen 
erbichaftliher Sachen bie Rede fen, weiche ber b. f. poſſeſſor 
nach entfladenem Prozeße unternommen hat, Denn wegen befe - 
fen, was derfelbe vor dem Prozeß veräußert bat, erſetzt er nie 
mehr, als er erhalten bat, und dieß iſt auch denn ber Fall, 
wenn ihn der Teſtirer felbft gebeten hat ı die Eröfchaft gegen 
Empfang eines gewiffen Werths, einem andern, ald ein Fibele 
commiß, abzutreten, Veräußert er hingegen während des Bros 
zeßes freywillig, wie Jenſius 9?) das negotiationis caufa ver⸗ 
ſteht, fo haftet/er, feiner Caution zu Folge, für ben wahren 
Wertb, wenn er gleich weniger dafuͤr geloͤſet hätte, Es ift alfo 
gar nicht noͤthig hier eine befondere Meinung des Javolens 
mit weſtphal anzunehmen, | 


⸗ 
» 


| Hat der Beſther eine Sache, welche er von der Erbſchaft 
verkauft hatte, nachher wieder erhalten; er hat fie z. B. in der 
Folge worlfeiler zurück erfauft °*) , ſo entſteht die Frage, ob der 


% 


Klaͤger die Wahl habe, die Sache flo ober deren Werth zu 


| | füre 


32) L. 48. Dh. 

99) Rational. ad L. 48. D. u. 

90) Im angef. Eommfntar $. 421. - 

" 93) Strictyr. ad Rom, iur. Pandect, pag. 38. 


93) L. 32. D, h. $. fagt; Si et rem et pretium haheat.h. f. peffeffor, _ 
puta quod eandem rem emerit. Die } aſilica Tom. V. pag. 55 1.leſen 
bier beſſer —XX d. i. sedemerit, ſtatt rem emerit, ‚und 
do, LEVNCLAVIuS Notator, lib, II. (in Ev. orronis Thel.iur, Rom, 
Tom. II]. pag. 1508.) bemerkt, daß diefe Leſtart auch in einigen Ma 

nauſeripten ber Pandecten vorfomme, 


‘ 
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fordern? Ben einem malae fidei poffefore iſt es ieinem Zweifel 
unterworfen, theild baß der Kläger bie Wahl habe, entweder die 


Sacche ſelbſt oder den ganzen Werth berfelben zu fordern: theilg, 


wenn er die Sache felbft fordert, den Gewinn, den der Beklagte 


bey dem Verfauf und nachmahligen Wieberfauf ber Sache ge⸗ 


macht hat, verlangen koͤnne. Allein iſt der Beklagte ein bonae 
fidei poſſeſſor, fo hat dieſer die Wabl, ob er die Sache, oder den 


empfangenen Werth zuruͤckgeben wolle. Da aber doch der⸗ 
b. f. poſſeſor von dem Verkauf der Sachen feinen Gewinn 


behalten fol, fo muß er, wenn er dag erſte wählt, auch ben 
Ueberſchuß des empfangenen Werths zurückgeben ??). Ob nun 
alfo und wieweit der b. f. poſſeſſor bereichert fen, ergiebt ſich 


freylich aus den Umſtaͤnden zur Zeit der erhobenen Klage. Da 


inbeffen ber b. f. poſſeſſor für feine Ungluͤcksfaͤlle haftet, fo läßt 

fi daraus erklären, wenn die Gefege ſagen, daß in Abficht auf 

die Bereicherung beffelben auf bie Zeitder Verurtheilung zu feben 
fen? | 


2) Iſt hingegen der Beklagte ein malae fidei poſſeſlor, ſo 


kommt es darauf an, ob die Veraͤußerung für die Erbſchaft noͤ⸗ 
thig oder nuͤtzlich war. Z. B. er bat unnuͤtze Sachen verkauft, 
die die Erbmaſſe nur belaͤſtigten, oder welche mit der Zeit ver⸗ 
dorben waͤren, oder die Veraͤußerung war nstbig ‚ umbdringende 


Erbſchaftsſchulden davon zu bezahlen. In dieſem Falle kann von 


dem Beſitzer nur ber wahre, oder der empfangene höhere Werth 
gefbrdert werden, wenn gleich bie Sache noch bey dem Kaͤufer 
vorhanden wäre. Iſt hingegen die Veraͤußerung ohne alle Ur⸗ 
fache geſchehen, fo ift entweder die Sache noch bey dem Käufer, 
und zwar unverletzt, vorhanden, oder nicht. In bem- erſten Falle 


Nuz3 bat - 


93) L. 22. D. b. 3, — Opottet igitur noflefforem et rem reflituere 
petitori, et quod ex venditione eius rei lucratus efl. ©. NooDr 


. Commentar. ad Dig. h. c. pag. 183. ſeq. nuser Eunom. Rom. 


pag. 277. feq, und nOFACKER ‚Princip, iur iv. Tom. UI. $. 1678. 


949) L. go.pr. D, ki. L. 36. 6. 4. D. eodem. S. rorster Pand, 
Iuſtin. T. J. h. t, ar, XLIiI. get, b, und Weſtphals Eommensar 
$. 449. U. 450. 
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bat der Möger die Wahl, ob er bie Sache mit den Fruͤchten, 
oder den Werth mit den Zinfen fordern will. Kann der Beklagte 


die "veräußerte Sache in Natur nicht wieder ſchaffen, fo braucht 


ſich der Kläger nicht mir dem Werthe zu begnügen, den der Ber 
Elagte dufür empfangen bat, fondern er kann ben Werth mittelft 
Eides beflimmen. In dem legten Falle hingegen, wenn bie ver- 
äußerte Sache bey dem Käufer verunglüct ift, könnte man viel⸗ 
leicht denfen, die Klage falle nun weg, wenn die Sache auch bey 
ibm auf die nämliche Art zu Grunde gegangen feyn würde; weil 
derjenige, welcher dolo zu befigen aufgehoͤrt hat,eben fo verurtheilt 
werden ſoll, als ob er noch im Beſitz waͤre. Haͤtte er nun aber 
nicht veraͤußert, ſo wuͤrde ihn der Ungluͤcksfall von der Reſtitu⸗ 
tion der Sache und deren Wertbg befreyet haben. Allein Bann 
würde ja der malae fidei poffefor dabey gewinnen. Der Kläger 
kann alfo wenigſtens den wahren Werth verlangen, weil er, 
wenn er bie Sache gehabt hätte, folche hätte verkaufen können. 
Märe die Sache über ihren wahren Werth verkauft worden, fo 
‚muß der malae fidei poſſeſſor auch dieſen Gewinn dem Kläger her⸗ 
ausgeben. Auf diefe Art, glaube ch, laſſen fich die hierüber 
(prechenden Stellen ber Pandecten mit einander füglic) vereint. 
gen, weiche folgendermaßen lauten: 


L. 20. 9. 2. D.h.t. Simili modo etfi fundum hereditarium 
diſtraxit, fi quidem fine caufa, et ipfum fundum et fructus ja 
hereditatis petitionem venire. Quodli aeris ex/olvendi gratia 
‚hereditarit id fecit; non amplius venire, quam pretium. 


L. 53. D. eodem.. Non folum ad aes alienum hereditarium 
exfolvendum neceflaria alienatio pofleflori eft, fed et fi impenfae 
neceſſariae in rem hereditariam ‚factae funt a pofleflore, vel fi 

. mora periturae deterioresve futurae erant. 


L. a0. $. ı2. D. eod. Haec adverfus bonae fidei poſſeſſores. 
Nam ita Senatus locutus eft: eos, qui ſe heredss exiflimafjent. 
Caeterum fi quis fciens, ad fe hereditatem non pertinere „ di- 
ftraxit; fine dubio non ptetia rerum, fed ipfae res veniunt in 
petitionem hereditätis ec fructus eorum. Scd imperator SEVERUS 

‘ epiftoia 
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‚ epiftolsad Celerem idem videtur feciffe et in malae ſidei pofleffo- 
ribus. Atquin Senatus de his eſt locutus, qui fe heredes exifti- | 
mant, Nifi forte ad eas resreferemus, quas diſtrahi expedierat, 
quae onerabant magis hereditatem,, quam fructui erant: ut fit in 
arbitrio petitoris, qualem computationem facit adverfus malae 
fidei poffeforem, utrum ipfius rei et fructum, an pretii et ufura- 
rum poft.nrotam coatroverfiam. Die Epiftola Seyeri ad Celerem, 
deren bier Ulpian gebentt, iſt das Reſeript diefed Kaiferg, wels 
ches L. 1. C. de his, quibus ut indignis befindlich il. Es handelt 
eigentlich von einem wahren Erben, ber fich aber der Erbſchaft 
dadurch unwuͤrdig gemacht bat, daß er den gewaltſamen Tod bes 
Erblaffers zu rächen unterließ. Ein folder wird L. 1. auch ſchon 
vor erhobener fiskalifhen Klage für einen malae fidei poſſeſſor 
erklärt, quia debitum oflicium pietatis fciens omiſit. Hat diefer 
alfo erbſchaftliche Sachen veräußert, fo fol er den Werth mit 
den Zinfen erfegen. Diefe Verordnung fuche Ulpian bier mit 
dem Senatusconfultum , mit defien Erklärung er ſich befchäftts* 
get, zu vereinigen. Das Senatusconfultum fpricht von bonze 
fidei poffefforibus; und auch Diefe follen den Werth der vor ente 
flandenen Progeße veräußerten Sachen reflituiren, wenn gegen 
fie erfannt worden. Bey ben malae fidei poffefloribus follte ed 
alfo anders fepyn. Obne Zweifel folte der malae fidei poffellor 
nicht den Werth ber Sache, fondern die Sache felbft mit den 
Früchten reflituiren. Ulpian fchläge nun einen doppelten Weg 
ein, um beyde Gefege, das SCrum mit dem Reſeript des Kaiſers 
Sever zu vereinigen. Entweder das Reſcript iſt bloß von ſol⸗ 
chen Fällen zu verfichen, wo Die Veräußerung fie die Erbfchaft 
nöthig oder nüglich war; oder eg ift fo zu erklären ?°), daß es 
bem Kläger die Wahl läßt, ob er Die Sache mit den Früchten, 
‚oder ben Werth nebſt den Zinfen verlangen wolle, wenn er fi 
bey dem letztern beifer befindet. AUmaya 9°) giaubt indefjen, es 
| Nnua4 | gebe 
95) Der ganze Zufammenbang lehrt, daß man ftatt: ut fit in arbitrio 
lefen müffe: aus sit in arbitrio, wie Weftphal in den angef. Com- ' 
mentar H. 422. &. 267. behauptet, oder es ift das Woͤrtchen vel mit 
POTHIER in Pandect. Juftin. h. t. nr. XXXIV. not. d. einzufcgalten. 


96) Obfervation. iuris Lib. III, cap. 2. ar. 74. faq. 


x 
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gebe noch einen andern Weg der Vereinigung, wenn nlan an⸗ 
‚nimmt, das Reſertpt des Severs habe in dem Falle, wovon eg 
fpsicht, aus beſonderer Milde und zu Bunften des Erben wider 
den Fiskus entfchieden, wie dieſes bey gutgefinnten zömifchen 
Kaifern öfters der Fall geweſen. Allein dag Sever den Erben 
babe favorifiren wollen, läßt fich, wie mir vünft, aus den Wors 
ten: Ufuras autem femilfes dependere, falls . > noch nicht 
ſchließen. 

L. 20. 8. 21. D.h. t. Reſtituere autem pretia debebit pof- 
feflor, erfi deperditae (int res, vel deminucae. Sed utrum ita 
demum refticuat,, fi bonae fidei poifefor eft, an et fi malae fidei? 
Et fi quidem res apud emtorem extent, nec deperditae, nec de- 
minutae funt, fine dubio ipfas res debet praeftare malae fidei pof- 
ſeſſor: aut ſi regipere eas ab emtore nullo modo poilie, tantum, 
quantüm in litem efjet iyrgtum. At ubi perditae funt, et demi- 
nutae, verum pretium debet praeſtati: quia ſi petitor rem confe- 
»cutuseflet, diftraxiffer, et vergm pretium rei non perderer. 

L. 33. $. 1.D). eod. ıuLsanus fcribit, (ji hominem poflefor 
diftraxerit, fi quidem non neceflarium hereditati , petitione here- 
ditatis pretium praeftaturum. Imputarerur enim ei, fi non di- 
ſtraxiſſet. Quodũ neceflarium hereditati; fiquidem vivit : ipfum 
praeßandum. Si deceflerit ;. fortaflis nec pretium ?7). Sed non 
pafurum iudicem, qui cognofcit, pretium lucrari, feribit, Et 
verius eff. - 

L. 36. $.3.D. eodem. Si praedo dolo deſiiſſet poſſidere, 
res autem eo modo interierit, quo eſſet interitura, etſi eadem 
cauſa poffeffionis wanfiffet, quantum ad verba Senatusconfulti me- 
lior eft caufa praedonis, quam bonae fidei poffefloris, quia prae- 
do, fi dolo defierit poflidere, ita-condemnatur, atque fi poflide- 
set, nec adiectum effer, fi res interierit. Sed non eſt dubium 
quia non debeat melioris eſſe conditionis, quam bonae fidei poſ- 
feffor. Itaque er fi pluris venierit-res, electio debebit efle actoris, 
ut pretium confequatur, Alioquin lucretur aliquid praedo ?®). 

Nach 
97) Wenn naͤmlich der Unglückefall ein folher if, wodurch Die Sache 
bey dem Kläger feldft zu Grunde gegangen feyn würde. 
. 98) Man jeye über diefe Stelle Weſtphals angef. Commentar $. 429. 


[4 


oo on 
De hereditatis petitione, 567 


Nach bieſen Stellen ſcheint mir alſo der Unterſchied, dem 
mehrere Rechtsgelehrten 22) auch bey dem malae fidei poſſeſſor 


machen, ob nämlich die Veraͤußerung vor oder nach der Litiscon⸗ 


teftation geſchehen ir ganz irrelevant zu ſeyn 


. 6, 572: 
-ID In Abſicht auf die Reftitution der Früchte und Zinfen. 


Da die Erbſchaftsklage auch aufdie Acceffionender Erb⸗ 
ſchaft gebt, fo iſt nun ferner Die Frage zu erörtern, inwiefern der 
DBefiger die Frage dem Klaͤger reflituirt ? Auch bier iſt der Un⸗· 


terſchied zwiſchen dem bonae und malae fidei poſſeſſor ſehr wichtig. 


’ ‘ 


Soviel alfo | 
J) den bonae fidei poſſeſſor anbetsift, if — 
n) in Anſehung der vor entſtandenem Prozeſſe ge 
zogenen Fruͤchte, außer Zweifel, daß er diejenigen, welche zur 
Zeit der erhobenen Klage noch exiſtirten, zeftituiren muͤſſe 20). 


Denn dieſe —8 als ein Theil der Erbſchaft anzuſehen *). Sie 


bräuchen daher nicht beſonders gefördert zu werden, fondern find 
in der Forderung der Erbſchaft Überhaupt ſchon mit eingefchlofe 
fon 2). Waren hingegen die Fruͤchte fhon vor dem Progeß con« 
fumtrt, fo if er ſolche gu reflituiren nicht verbunden, auffer in 
ſoweit er dadurch noch jegt bereichert ift ?), Es wollen 
zwar einige Rechtsgelehrten *) den, f. poſſeſſor von der Reſti⸗ 
tution der vor dem Prozeß confumirten Srüchte unbedingt frey⸗ 
fprechen, und für dieſe Meinung fcheint auch eine Stelle in den 
Inſtitutionen des K. Juſtinian 7) zu ſprechen, wo es beißt: 
Er fi hereditas petita fit, eadem’circa fructus interveniunt, quae 


- diximus intervenire in fingularum rerum petitione. Illorum autem 


fructuum, quos culpa fua pofleffor non perceperit, in utraque 
actione eadem ratio paene haberur; fi praedo fuerit; ſi vero bona 
| Ä fide 


99) voerr Comm. ad Pand, h, t. 6. 18. HOoFACKER Princip jur. civ. 
Tom. U. $. 1678. MALBLANC Pig, h. t. $. 378. nr. III. 

100) ©. Fr. de amavya Obfervat. iur, lib, II. cap, a, nr. 47. fegg, 

1) L. 40.9, 1. D. but, L. 30. $. 3. D. eodem, . ' 

2) L. 2. C. eodem. wo es heißt:, Früctibus enim augetur hereditas, 
cum ab ep pofiidetur, a quo peti poteſt. 

3) L.1.$ 1. C. b. 2, Ante litis conteftationem — fructus bonae 
fidei pofleflores reddere cogendi non ſunt, nisi ex bis locupletiores 
extiterins. ' 

4) Dean ſehe 5. ©. Io. Jar, de norFLeER Diff. de immunitate b, fr 
poflefloris a reftitutione fructuum, Helmstadis 1761. $ 13. 


5) 92. I. de offie. iudic. 


x ı 
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fide pofleflor fuerit, non habetur ratio corſumtorum, neque non 
perceptorum. Allein es ill (dem von andern °) erinnert wor⸗ 
ben, daß ſich die Berfafler der Inſtitutionen aug Liebe zur Kürze 
nicht immerrichtig und beflimmt genug ausgedrückt haben. Denn 
daß der Defiger jeden Gewinn herausgeben muß, den er aug der 
Erbſchaft gegogen bat, fagen nicht nur die Gelege 7) ausdrüd« 
lich, fondern eben dies ifl auch der Natur der Exrbfchaft gemäß, 
ben welcher, als einer univerfitas iuris, der Werth an die Stelle 
ber Sache tritt 2). Eine Ausnahme findet jedoc, bey bemjeni- 
gen Statt, welcher Die Erbfchaft noch vor entfiandenem Prozeß in 
gutem Slauden kaufte. Daß gegen diefen die herediratis peritio 
urilis unter gewiffen Einfchränfungen Statt babe, iſt ſchon oben 
(CS. 521. Nr. 1.) bemerkt worden. Diefeactio utilis unterfcheie 
der fich Darin von der actio directa, daß fie in Abficht auf die vor 

ber Klage gezogenen Früchte die Eıgenfchaft einegiudicii ingularis 

‚ annımmt. Der Käufer luerirt baber, wie bey der Reivindica⸗ 

tion, unbedingt Die von ihm bis zur Einlaffung conſumirten 

Fruͤchte 2). 0 - 


2) Von: Zeit. der erhobenen Slage an muß binge 
aen auch der redliche Befiger alle, ſowohl gezogene, ald vernach⸗ 
laͤßigte Fruͤchte, auch die confumirten, wodurch ernicht bereichert 
ii, nur nıdt die durch blogen Zufall zu Örunde gegangenen,. re» 
flituiren. Dieſes beruhet auf klaren gefeglichen Vorfchriften 10), 
welche in dem oben erklärten Nechigfag ihren Grund haben, daß 
der rebliche Befiger von Zeit des entflandenen Prozeſſes an im 

Abſicht auf Dolug und Kulpa einem unredlichen Beſitzer gleich⸗ 
geachtet Wird. Doch wird fich gleich nachher nody mancher Un⸗ 
‚terfied ergeben. Soviel aljo 


11) ben malae fidei poſſeſſor anbeteifft, fo muß berfelbe ben 
Erben von Anfang feines Befiges an ale und jede Früchte reflı- 
nn — tuiren, 
6) Man ſehe bier vorzüglich Ad. Frid TRENDELENBURG Selecta quae- 
dam capita doctrinae de iure pofleflionis circa fructuum perceptivnem, 
Chilonii 1775. Cap. 111. 9, 5. 
7) L, 22.96 L. a5. 9. 11. L. 28. D. eodem. 
BS) L. 22. D. bt, AMAVA C. IJ. nr. 49. er 
9) L. 2. C. b. 4. Emtor autem, qui proprio titulo polfeffionis muni- 
cus eft, etiam fingularum rerum iure convenitur. Man febe über 
dieje Stelle vorr ia Comm, ad Pand. h. t, $. au. und Weſt phals 
Gommentar $. 442. 0 
10) L.0w$.1.C bi L. 2. C, de fruct. et lit. expens. 9.2. \I. de 
‚ offieio ind. In der legten Stelle heißt es vorzüglig: Poſt inchoa- 
am autem petitionem etiam illorum fructuum rativ habcetur, qui 
culpa pofleiloris percepti non funt, vel percepti cunfumti Sunt, 


A 
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tuiren *' 2), und zwar nicht nur diejenigen, die er wirklich gezo⸗ 
gen hat, fie mögen noch exiſtiren, oder conſumirt, oder verlohren 


gegangen ſeyn (fructus deperditi) **); fonbern auc) diejenigen, 


welche er nicht percipirt hat “?), aber der Erbe percipirt haben, 
würde, wenn ihm die Erbfchaft nicht wäre vorenthalten wor⸗ 
den "*), und zwar big zur Zeit des rechtsfräftigen Urtheils, 
menn gleich die Sachen felbfl, wovon die Früchte zu erfegen fi ind, 
während feines Beliges zu Grunde ‚gegangen wären "’)., 


un entfleht noch die Frage, inwiefern bey der Erbſchafts⸗ 
klage auch die Zin ſen zu vergüten find? Hier ifl Folgendes zu 
bemerken. 

1) Die Zinſen, welche der Befiger von ben Erbſchaftsſchuld⸗ 
nern dezogen bat, muß jeder Beſitzer, er fen bonae oder m. F. 
poſſeſſor, in ſoweit vergüten, alger die Fruͤchte zu erſetzen ſchul⸗ 


‚dig iſt *6). Nam uſurae perceptae vicem fruetuum obti- 
nent .°7). 


a)’ Zinfen von Geldern, die aug beräußerten Eröfchaftsfachen 
gelögt worden find, darf | 
a) der Beſitzer in gutem. Glauben nur erſt von Zeit der wi⸗ 
der ihn erhobenen Klage an erſtatten *28), und es iſt dann glriche 
gültig, ob er. deſe Gelder wirklich erhoben bat, oder ob er fie 
bätte erbeben Finnen *8). Hat eraber ſelbſt Zinfen vor entſtan⸗ 
denem Prozeß bezogen, fo erſetzt er fie in foweit, ald er dadurch 
noch jetzt bereichert iſt 20). Wenn hingegen 
b) ber Befiger in boͤſem Glauben, oder auch der b; f. poffeffor 
nad) entitandenem Prozeß Erbfchaftsftäce verkauft hat, fo muß 
er eigenilich die Sache ſelbſt mit den Fruͤchten teſtiuiren T): 


11) L. 40. 5. 1. D. b. t. Praedo fructus —* non facit, ſed augent 
hereditatem. | 
12) L.21. D.b.2, Siehe Weſtphals Commentar 5. 485. 
13) L. 25. 9 4 D. h.t, $ 2. I. de offic iudic. | | 
14) L. 62.9.1. D. de Rei vindie. L. 4. C. unde w. uasse Diff. de 
litis conteftat, an er quat. b. £. pofleflor per eam in m. f. conftitua- 


tur. 9. 7. Doverbed Meditationen über verſchiedene Rechtsmaterien 
2.8. Medit. bg. 


19 L. 33. D. de Rei vind. 

16) L. I. 5. 1. C. de petit. bered. L. ı, C. de his quae ut indignis. 
17) In 34. pr. D. de Ufur, “ N 
18) L. 20. % 11. D. but. u . 


19) L. a0. $. 15. D. eod. a fann reog dem Kaͤger auch die Ringe 
gegen den Käufer abtreten. L. 20. 9.17! D, b. 
20) „1. % 1. C. de petit. —*— 


21) L. 20. 9. 20 es I2 D, b. 1. 
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Das Kaufgelb mit den. Zinfen aber kann nur dann geforbert wer: 
ben, wenn der Verkauf der Sachen für die Erbfchaft noͤthig, oder 
nüglich war **), Ä 
3) Zinfen von Früchten, welche - 
a) vor entſtandenem Proceß verkauft⸗worden, muß 
der malae fidei poſſeſſor unbedingt bezahlen *2), der redliche Bus 
figer aber darf nur das erfegen, lm was er Leicher geworden 
{ft **). Denn folche Früchte, welche bereitd vor erhobener Kla⸗ 
ge besogen worden find, vertüchzen bie Erbfchaft, und fommen 
als an berfelben, nicht als Ackeffionen, in die Erbſchafts⸗ 
age . . , . 
5) Bon den Früchten hingegen, welche erſt nah entflan: 
denem Prozeß bezogen worden find, fagt Papinian *°), 
dürfen keine Zinfen bezahlt werden. Denn diefe kommen nicht ale 
für ſich beftehende Theile in die Erbſchaftsklage, da fie ja bey ber 
Anftelung derfelben noch nicht exiſtirten; ale bloßer Zuwachs 
werden fie durch das richterliche Amt dem Kläger zuerfannt. Bon 
Zuwezzte aber kann es nicht wieder einen neuen Zuwachs ge 
en a N) . j 
4) Zinfen von baaren.Geldern, welche in ber Erbſchaft vor 
handen waren, wenn foldde nicht ausgeliehen worden, erfegt auch 
felbſt der malae Kidei pofleffor nicht 2°). Weiler für dag Capital 
baften muß, wenn es verlohren geht. Es konnte ihm alfo nicht 
zugemuthet werden, das Geld auf feine Gefahr auszuthun *°), 
Hat aber des Befiger der Erbſchaft das Geld auf Zinfen nude 
’ Ä nn eyen, 


a9) L.ao. 12.416. Dt, Lit. C. de bis, quae ul indi.mis, 
&. Heinr. Ernf. Fer d. Boley Betrachtungen über verfchicdene 
Rechtsmaterien. (Stuttgard 1800.) ©. 54- ff. ' * 

23) L. sur. Db4 L. 18. D. de bis, quae ut indipnis aufer. 

‚, Ger. noopr de foenore et ufuris Lib. II, cap. 12: voETr Comm, 

ad Pandeet. h. t. $. 15. zn | 

40) L. 40. §. 1. Dart L. 1. §. 1. C. bb 

25) L. 20. §. 3. 24.9 1. D. h. t. L. 2. C. eod. 


26) L.5t.. 1. Dh . _ 
237) ©. de coCceji jur, civ. eontrov. h. t. Ou. 16. Weſtphals 
Commentar. $. 483. und Boley angef. Betrachtungen ©. 58. f. 
ag) Z. 20. 9. 14 D. b.‘t. Papinianus autem lib. III, Quaeflionum, 
. fi pofleflor hereditatis pecuniam inventam ia hereditate non attingat, 
negat eum oninino in ufuras cönveniendum. Diefe Stelle ſpricht ganz 
allgemein, und kann daber nicht hop von einem Befiger in gutem 
Glauben verftanden werden. Man fehe FABER in Rational. ad h. |, 
vo£t h. t. $. Is. HuseR Praelect. ad Pand. h. t. $. 14. de coc- 
crjı iur. eiv. contzov, h. t. Qu. 15. et ad Eundem EMMINGHALS 
not. a, et b. Weſtphal im angef. Eommentar 8. 493 


29) L. a26, pr. D. de Rei vindicat. | 
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33) L. 3. C. h. t. 
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liehen, ſo kann der Erbe die Zinſen anders nicht verlangen) als 


wenn er auch die Gefahr des Capitals übernimmt, indem die - 


Bezahlung der Zinfen und die Uebernahme bei Gefahr fi nicht 
don einander trennen laffen 20). Dem Kläger ſteht daber gegen 


den Befiger in böfen Slauden bie Wahl zu, 05 er die Zinfen mit 


dem Nifito des Capitals, oder blog dag Capital ohne Gefahr 


und ohne Zinfen uͤbernehmen wolle. Dabingegen ftebt es dem. | 


bonae fidei pofleflori frey , dein Erben dag, was er am Kapital 
und Zinfen erhoben bat, foweit er dadurch reicher geworden, zu 


übergeben, oder demfelben feine Rechte an den Schuldner, jedoch 


auf Gefahr des Klägers, abzutteten °*). 


\ g. 571. 
Gegenforderungen des Bellagten. 


Der Beklagte kann nun auch Gegenforderungen an der Erb» 
fort baden. Inwiefern miffen ipm biefe erfegt werden? Man 
merte) 

ı) was ber Beſitzet fchon vor der Uebernehmung ber Erb⸗ 
haft an dem Nachlafie zu fordern hatte, kann er in Abrechnung 
bringen. In fotern jedoch dem Befiger feiner Forderung wegen 
fein Klagerecht zuſtand, ficht zwar dem reblichen Befiter ein Ab» 
rechnungsrecht zit, aber nicht dem malae fidei poſſeſſor, damit dies 
fer von feinem Dolus feinen Vortbeil siehe ?*). 

2) Was der Befiger auf bie Perfon bed Erblaſſers, nämlich 
wegen feiner Krankheit und Beerdigung verwendet hat, fann er 
ohne Unterſchied abrechnen ??). Nicht minder, 


3) was der Defißer an Schulden bezahlt hat. Zwar wird 


dadurch der wahre Erbe nicht ipfo iure von feiner Verbindlichkeit 

befreyt,, wenn ber Befiger für fih Schulden bed Erblafferg bes 

zahlt. Allein dee Erde kann fich gegen bie Gläubiger, wenn er 

| von 

30) L. 67. $. 1. D. pro focio, L. 10. 6. 8. D. mandati, Boley 
angef. Betrachtungen ©. 62. \ 


3ı) L. 30. D. b, 1. Iuliänus fcribit, actorem eligere debere, utrum 


fortem tantum, an et ufuras velit cum periculo nominum agrlofcere, 
Atquin fecundum hoc non obfervabimus, quod Senatus voluit, bo- 
nae fidei poileflorem tenesi, auatenus locupletior fit: quid énim, 
. fi peeuniam eligat actor, quae servari non poteit? Dicendum itaque 
eft in bonae fidei poffeflore, haec tantummodo eum praeftare debere: 
id eft, vel fortem et ufuras ejus, fi eas percepit; vel nomina “um 
enrum ceſſione in id facienda, quod ex his adhüc deberetur, peri- 
ceulo feilicet petitoris, ©, voxr bi t, Se 15, in fin. und We: 
phals Commentar $.476. | 
33) L. 13. $. I, Dy h. 2. ß 


N 
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von⸗ibnen belangt werden ſollte „mit ber exceptione doli ſchuͤtzen. 


Ueberdem fann er von den m. f. pofleffore eine Sautionder Ver⸗ 
tretung wegen fordern. Zu dieſer Caution ifinun zwar Der b. f. 
poſſeſſor nicht verpflichtet, allein dDiefer muß wenigfiend Dem Er⸗ 
ben , wenn er es verlangt, die ihm zuftebende condictio indebiti 
cediren, weil er aus Irrthum besahlt bat, und ihm nun, nad 
dem er dem Erben das Bezahlte angerechnet bat, bie Klage nichts 
mehr bilft 22). Ein gleiched finder | 
4) in Anfebung der bezahlten Vermächtniſſe Statt °°). 


5) Sind Unfoften wegen der Erbfchaft ſelbſt verwendet wor⸗ 
ben, fo kommt es barauf an, 


a) ob bie Verwendung auf bie Früchte gemacht worden iſt. 
Diefe werben jebem Befiger vergiltet ‚ wenn fie wegen folcher 
Srüchte gemacht worden find; die er dem Erben reflituiren oder 
dem Werthe nach vergüten muß. Denn bieftegel: fructus non 
intelliguntur, nifi deductis impenfis, findet, wie Paulus °°) 
fagt, auch beydenpraedonibus Statt. Hatte er etwas vergebens 
auf Früchte verwandt, aug denen ohne fein Verſchulden nichts 
geworben tft, fo kann er diefe Unfoften nur dann in Anfag brin- 
gen, wenn er in bona fide war 27). 

b) Sind hingegen auf die Subſtanz der erbfchaftlichen Sa⸗ 
chen Unkoſten verwendet worden, fo erhält Ä 

ı) der b. f. pofieffor durchaus für alle, felbft nicht mehr 
‚eriflirenden Verwendungen, Entfchäbigung, fie woͤgen nothwen⸗ 
dige, nügliche, ober blog zur Verzierung geniachte ſeyn 28). 


8) Der m. f. poffefor Hingegen kann zwar für die nothwen⸗ 


digen, auch nicht. mehr erifitrenden, weil er für beren Unterlaf 
fung verantwortlich geworden wäre ?°), für die nüglichen Ver 
wendungen aber nur in fofern, ale fienoch vorhanden find, Ent 
ſchaͤdigupg fordern *0). Wegen der blog auf Verzierungen ver 
wendeten Koften hingegen ift ihm nur Trennungzu geflatten, ſo⸗ 
weit fie ohne Schaden des Ganzen möglich iſt **). 


34) L. 31. pr. D. b. 4 L. 5, C. eodem. Weſtphal Eommentar 
6.104. U. 505: \ . 

35) L. 17. D. bB. . 

36) L. 36. 9. 5. D.bt. L. 46. D. de Uſur. 

37) L. 37. Dh... | 

38) L. 38. et 39. D. b. t. vorr ht. $. ar. 


L. 38. juncta L. 310 56. 3. D. h. t. et L. s4 6. 2. D. eodem. vorr 
) l. —— Syſtem des Pand, R. T. II. $, 743. 


40) L. 38. in fin. D. b. be 
4) L. 39% D. eodem. a | 
\ — EEE 
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